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relevantes da prevaléncia do negociado sobre o legislado, que
representa uma das inovag¢Ges mais polémicas trazidas pela Reforma
sobretudo quanto a questdo da
constitucionalidade dessa previsao legal. Através da pesquisa
bibliografica, foram abordadas as principais caracteristicas da
negociagao coletiva, a situagao dos sindicatos profissionais
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brasileiros e os limites das convenc¢des e dos acordos coletivos de
trabalho, em cotejo com os principais comandos legais dos arts.
611-A, 611-B e 620 da Lei n. 13.467/2017, que estabelecem a
supremacia do pacto coletivo de trabalho sobre a legislacao
trabalhista. Como base fundamental para a verificacdo sobre a
possibilidade de mitigacdo de direitos sociais trabalhistas, através
da prevaléncia do negociado sobre o legislado, foram utilizados os
argumentos da Teoria dos Direitos Fundamentais de Robert Alexy.
Tais argumentos conduziram a conclusdo de que a superacdo da lei
pela negociagao coletiva, para reduzir direitos dos trabalhadores,
é incompativel com a ordem constitucional, por retirar posi¢cées
juridicas ja incorporadas pelo obreiro e por representar uma
violagao desproporcional a direitos fundamentais trabalhistas.

Palavras-chave: Reforma trabalhista. Negociado sobre o
legislado. Robert Alexy.

1 INTRODUCAO

Aprovada em 13 de julho de 2017 e vigente a partir de 11
de novembro do mesmo ano, a Lei n. 13.467 alterou uma vasta
quantidade de dispositivos da Consolidacdo das Leis do Trabalho
- CLT -, dentre outras leis esparsas, sendo popularmente
denominada de Reforma Trabalhista. As altera¢cGes e os artigos
acrescidos a legislacdo consolidada pela Lei da Reforma Trabalhista
perpassam eixos tematicos que englobam o direito individual do
trabalho, o direito coletivo do trabalho e o direito processual do
trabalho.

O presente artigo tem como objeto, especificamente, algumas
das modificagGes mais relevantes trazidas pela referida lei, no que
concerne a prevaléncia do negociado sobre o legislado, as quais
estdo situadas dentro da tematica de direito coletivo, mas com
repercussao também no direito individual do trabalho.

A opcdo por esse corte epistemoldgico se justifica pela
vastiddo de assuntos e debates que permeiam a Lei n. 13.467/2017,
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sendo necessaria a delimitacdo do tema a ser abordado, o qual
focard a questdo da constitucionalidade da preponderancia do
instrumento coletivo sobre a lei nos moldes preconizados pela
Reforma Trabalhista.

Inicialmente, é feita uma breve abordagem sobre aspectos
gerais relativos a negociac¢ao coletiva e seus atores, sendo relevante
destacar a atual situacdo dos sindicatos profissionais brasileiros.

Em seguida, sdo observadas algumas das previsdes legais que
encampam a valorizacdo da negociacdo coletiva acima da lei,
buscando descortinar o intuito almejado pelo legislador, em
contraponto com os limites do ajuste coletivo trabalhista.

Ao final, os argumentos da Teoria dos Direitos Fundamentais
de Robert Alexy sdo utilizados como base fundamentadora para o
exame sobre a mitigacdo de direitos fundamentais trabalhistas
provocada pela prevaléncia do negociado sobre o legislado,
conforme a previsdo da Lei n. 13.467/2017.

Embora, neste artigo, sejam visitados diversos doutrinadores
e outras fontes relevantes sobre cada subtema apontado, o cerne
da investigacdo aqui procedida encontra seu principal elemento
na dogmatica do jurista alemao Robert Alexy a respeito dos direitos
fundamentais, principalmente quanto a preservacdo das garantias
minimas decorrentes da regulamentacdo de direitos sociais
trabalhistas. As observacdes de Alexy nesse sentido se aplicam
muito bem aos fatos que permeiam o assunto em destaque,
constituindo um sdlido substrato para as conclusdes resultantes.

2 ASPECTOS GERAIS RELATIVOS A NEGOCIAGAO COLETIVA DE
TRABALHO

Como pressuposto bdsico para o entendimento acerca da
prevaléncia do negociado sobre o legislado, torna-se fundamental
conhecer as caracteristicas da negociacdo coletiva de trabalho e os
instrumentos juridicos resultantes desse ajuste, tendo em vista que
tais instrumentos poderdo conter disposicdes normativas que estardo
acima da lei, conforme estabelecido pela Reforma Trabalhista.
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A negociacao coletiva pode ser definida como

[...] o complexo de entendimentos entre trabalhadores e empresas, ou
suas representacdes, para estabelecer condi¢des gerais de trabalho
destinadas a regular as relagGes individuais entre seus integrantes. (PINTO,

1998, p. 68).

Trata-se de um processo dialético de entendimento entre os

atores representantes do capital e do trabalho. (BRITO FILHO, 2007).

Pode-se afirmar que a negociacdo coletiva é o procedimento

que leva a criacdo de duas espécies de instrumentos normativos
formais: a convencdo coletiva e o acordo coletivo.

O art. 611 da CLT define convencgdo coletiva como

[...] o acordo de carater normativo, pelo qual dois ou mais Sindicatos
representativos de categorias econ6micas e profissionais estipulam
condi¢cGes de trabalho aplicaveis, no ambito das respectivas
representacdes, as relagdes individuais de trabalho. (BRASIL. Decreto-Lei

n. 5.452, de 12 de maio de 1943).

O acordo coletivo é conceituado no § 12 do mesmo artigo

611 da CLT, ao dispor que:

E facultado aos Sindicatos representativos de categorias profissionais
celebrar Acordos Coletivos com uma ou mais empresas da correspondente
categoria econémica, que estipulem condi¢bes de trabalho, aplicaveis no
ambito da empresa ou das acordantes respectivas relacdes de trabalho.

(BRASIL. Decreto-Lei n. 5.452, de 12 de maio de 1943).

Observa-se que a principal diferenca entre os instrumentos

de negociacdo coletiva se da tdo somente em relacdo as partes
celebrantes. Os signatdrios da convengao coletiva sao os sindicatos
de cada categoria, estando, de um lado, o sindicato patronal e, do
outro, o sindicato obreiro. Ja os signatarios do acordo coletivo sdo,
de um lado, o sindicato obreiro e, do outro, uma ou mais empresas.

A lei torna obrigatdria, em qualquer caso de negociagdo

coletiva, a atuacdo do sindicato da categoria profissional para fazer
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valer os interesses da classe trabalhadora, parte mais vulneravel
na relacao laboral.

Torna-se, portanto, essencial que os sindicatos profissionais
sejam, de fato, comprometidos com os interesses dos
representados e que encampem o carater democratico da
organizacao, para que seja possivel alcancar um resultado equanime
e presumivelmente isento de coagdes a partir da negociacao coletiva
de trabalho.

Essa responsabilidade dos sindicatos obreiros se acentua
ainda mais quando se esta diante das situagbes previstas pela Lei
n. 13.467/2017, que inseriu o artigo 611-A na CLT, prevendo a
possibilidade de negociacdao, sem limites legais, sobre os seguintes
direitos dos trabalhadores, entre outros: pacto quanto a jornada
de trabalho, observados os limites constitucionais; banco de horas
anual; intervalo intrajornada, respeitado o limite minimo de trinta
minutos para jornadas superiores a seis horas; adesdo ao Programa
Seguro-Emprego (PSE); plano de cargos, salarios e funcgdes
compativeis com a condicdo pessoal do empregado, bem como
identificacdo dos cargos que se enquadram como fungdes de
confianga; regulamento empresarial; representante dos
trabalhadores no local de trabalho; teletrabalho, regime de
sobreaviso e trabalho intermitente; remuneracdo por
produtividade, incluidas as gorjetas percebidas pelo empregado, e
remuneragdo por desempenho individual; modalidade de registro
de jornada de trabalho; troca do dia de feriado; enquadramento
do grau de insalubridade e prorrogacdo de jornada em locais
insalubres, incluida a possibilidade de contratacdo de pericia,
afastada a licenca prévia das autoridades competentes do
Ministério do Trabalho, desde que respeitadas, na integralidade,
as normas de saude, higiene e seguranca do trabalho previstas em
lei ou em normas regulamentadoras do Ministério do Trabalho;
prémios de incentivo em bens ou servigos, eventualmente
concedidos em programas de incentivo; participacdo nos lucros ou
resultados da empresa. (BRASIL. Decreto-Lei n. 5.452, de 12 de maio
de 1943).
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Com o advento da referida lei, mais do que nunca, é
primordial a atuacdo de sindicatos profissionais fortes, que possam
fazer frente as imposi¢Oes patronais voltadas ao rebaixamento dos
direitos trabalhistas acima mencionados por meio da negociacao
coletiva.

Em vista disso, cumpre examinar o panorama atual dos
sindicatos profissionais brasileiros, que tém um protagonismo
decisivo nas tratativas que acabam por gerar os acordos e as
convengdes coletivas.

3 A SITUAGCAO DOS SINDICATOS PROFISSIONAIS BRASILEIROS
NA ATUALIDADE

E inegavel que a Constituicdo Federal de 1988 consagrou o
notdvel papel dos sindicatos no cendario do Direito Coletivo
brasileiro, disciplinando suas bases fundantes e definindo principios
de observancia obrigatdria, sobretudo, através de seu artigo 89.

Dentre os principios que norteiam a atuag¢do dos sindicatos,
destaca-se o da contribuicdo sindical obrigatdria, que merece
atencdo ante as altera¢des trazidas pela Reforma Trabalhista.

A contribuigdo sindical obrigatdria tem natureza de tributo,
sendo prevista na Constituicao Federal (art. 89, IV, in fine e art. 149,
caput) e na CLT (art. 578). Difere da contribuicdo confederativa,
pois é exigivel de todos os integrantes da categoria,
independentemente de sua filiacdo ao sindicato, e ndo apenas
daqueles que sao filiados.!

' Qinciso IV do artigo 82 da Constituicdo Federal traz a previsdo da contribuig¢do sindical na
sua parte final, quando menciona “[...] independentemente da contribuigdo prevista
em lei.” Essa “contribuicdo prevista em lei” seria a contribuicdo sindical compulséria,
também apontada no caput do art. 149 do mesmo diploma: “Compete exclusivamente a
Unido instituir contribuicdes sociais, de intervengdo no dominio econdmico e de interesse
das categorias profissionais ou econémicas, como instrumento de sua atuacdo nas
respectivas areas, observado o disposto nos arts. 146, Ill, e 150, | e lll, e sem prejuizo do
previsto no art. 195, § 69, relativamente as contribuicdes a que alude o dispositivo.”
(BRASIL. Constituigbo da Republica Federativa do Brasil de 1988. Disponivel em: <http://
www.planalto.gov.br/ccivil_03/constituicao/constituicao.htm>. Acesso em: 12 mar. 2017.)
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Sobre esse aspecto, convém destacar que a nova redagdo do
art. 579 da CLT, alterado pela Lei n. 13.467/2017, estabelece que a
contribuicdo sindical deixa de ser compulsdria, ficando condicionada
a prévia e expressa autorizacdo dos trabalhadores e empregadores:

Art. 579. O desconto da contribuicdo sindical estd condicionado a
autorizacdo prévia e expressa dos que participarem de uma determinada
categoria econdmica ou profissional, ou de uma profissao liberal, em favor
do sindicato representativo da mesma categoria ou profissdao ou,
inexistindo este, na conformidade do disposto no art. 591 desta

Consolidagdo. (BRASIL. Lei n. 13.467 de 13 de julho de 2017).

No plano internacional, a Organiza¢do Internacional do
Trabalho - OIT - ja se posicionava pelo fim da obrigatoriedade da
contribuicdo sindical, entendendo ferir o principio da liberdade
sindical.? Entretanto, no lugar desta, deveria ser instituida a
contribui¢do negocial, que estaria em conformidade com o referido
principio.

A contribuicdo negocial, também denominada de taxa
assistencial, consiste

[...] num pagamento feito pela pessoa pertencente a categoria profissional
ou econOmica ao sindicato da respectiva categoria, em virtude de este
ter participado das negociagdes coletivas, de ter incorrido em custos para

esse fim. (MARTINS, 2012, p. 794).

Essa modalidade de contribuicdo deriva do principio da
solidariedade, ja que parte do pressuposto de que todo trabalhador
deve contribuir para a manutencdo daquela entidade que beneficia
sua categoria, independentemente de ser associado ou ndo a
entidade.

A Lei n. 11.648/2008 prevé, no seu art. 72, a contribuicdo
negocial e estabelece que, uma vez regulamentada, levara a extin¢do
da contribuicdo sindical.

2 Vide verbete n. 363 do Comité de Liberdade Sindical do Conselho de Administracdo da
OIT. (Disponivel em: <http://www.oitbrasil.org.br/node/286>. Acesso em: 10 mar. 2017.)
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Art. 72 Os arts. 578 a 610 da Consolidagao das Leis do Trabalho - CLT,
aprovada pelo Decreto-Lei n-5.452, de 1°de maio de 1943, vigorardo até
gue a lei venha a disciplinar a contribui¢do negocial, vinculada ao exercicio
efetivo da negociacdo coletiva e a aprovacdo em assembleia geral da

categoria. (BRASIL. Lei n. 11. 648 de 31 de margo de 2008).

Contudo, observa-se que, na Lei da Reforma Trabalhista, ndo
ha a regulamentacdo da contribuicao negocial. Ao contrario, a lei
traz, de forma abrupta, o fim da obrigatoriedade da contribuicdo
sindical, sem qualquer fase de transicdo, ao passo que também
veda que as entidades sindicais instituam outros mecanismos que
garantam o seu financiamento, quando promoverem atividades
em beneficio de todos os seus representados, independentemente
de estes serem filiados.

Nesse aspecto, pesa bastante o fato de que, em comparacao
com outros paises, os brasileiros, em sua maioria, ndo possuem
uma cultura de engajamento sindical®, quanto mais de recolhimento
voluntario da contribuicdo sindical. Assim, considerando a postura
sindical geralmente assumida pelo trabalhador brasileiro, é quase
certo que haja um gritante enfraquecimento dessas entidades, por
ndo disporem mais de recursos necessarios a sua mantenga e a
prestacdo de servicos aos filiados. Tal enfraquecimento compromete
o equilibrio nas negociac¢des coletivas, sendo preocupante diante
da prevaléncia do negociado sobre o legislado.

Delgado (2017, p. 238) ressalta essa questdo, afirmando:

3 Nesse sentido é o entendimento do Ministério Publico do Trabalho: “N&o por acaso, ha
sindicatos que representam categorias com milhares ou mesmo dezenas de milhares de
trabalhadores, mas que possuem menos de 100 trabalhadores filiados, com direito de
voto nas eleigdes. As assembleias em tais sindicatos, nas quais sdo decididas as principais
providéncias, inclusive a aceitagdo ou nao dos termos de um acordo ou convengdo, sao
tomadas com a presenc¢a de numero irrisério de filiados, com frequéncia apenas dos
membros da prépria diretoria.” (MINISTERIO PUBLICO DO TRABALHO. Nota Técnica n. 02,
de 23 de janeiro de 2017, da Secretaria de Relagbes Institucionais do Ministério Publico do
Trabalho - MPT. Brasilia: 2017, p. 10. Disponivel em: <http://portal.mpt.mp.br/wps/portal/
portal_mpt/mpt/sala-imprensa/mpt-noticias/Nota+Técnica+n2+2-2017+-+PL+6.787-
2016+-+minirreforma+trabalhista.pdf>. Acesso em: 07 jun. 2017.)
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A Lei n. 13.467/2017 n3o realizou modificacdo aparentemente extensa no
Titulo V da CLT que trata da organizacao sindical no Brasil. Contudo, com
a mudanca especifica que realizou, atingindo em cheio a contribuicdo
sindical obrigatdria - que existe ha cerca de oito décadas na ordem juridica
do Pais -, sem duvida provocara alteracdao muito substancial na estrutura
do sindicalismo brasileiro, pois afetara, cirurgicamente, o seu fluxo de
recursos econdmico-financeiros; em sintese, afetara, substancialmente,

o custeio das entidades sindicais.

Essa preocupacao foi claramente manifestada pelo Ministério
Publico do Trabalho, em diversas ocasides, conforme se pode ver
da passagem abaixo:

Portanto, a partir destes breves destaques, ja se notam, claramente, os
efeitos perniciosos da proposta contida no substitutivo: restringe-se de
forma contundente o financiamento das entidades representantes de
trabalhadores, o que invariavelmente levara ao seu enfraquecimento, e,
simultaneamente, concede-se o poder a essas mesmas entidades para
rebaixar os padrdes trabalhistas de seus representados. Assim, é dever do
Ministério Publico do Trabalho alertar para o ja exposto em diversas outras
oportunidades: a extingdo da contribuicdo sindical deve ser acompanhada
da apresentacdo de alternativas de financiamento as entidades sindicais,
como a contribuicdo assistencial, figura completamente compativel com
o modelo de liberdade sindical proposto pela OIT, conforme estabelecido
no verbete n. 363 do Comité de Liberdade Sindical. (MINISTERIO PUBLICO

DO TRABALHO. Nota Técnica n. 05 de 17 de abril de 2017).

Além desse aspecto, ha ainda uma série de percalcos a serem
superados no que tange a eficiente atuacdo dos sindicatos
brasileiros na atualidade.

Nao é raro verificar a existéncia de entidades sindicais que ndo
desempenham o verdadeiro papel que lhes compete. Em primeiro
lugar, isso se dd porque, para o seu funcionamento, exige-se apenas
o registro junto ao Ministério do Trabalho, ndo havendo a obrigacdo
de que promova quaisquer atividades em prol dos representados.

Tal circunstancia facilita o surgimento dos chamados “sindicatos
pelegos”, que possuem a definicdo aparente de sindicato, mas, de
fato, em nada contribuem para a categoria representada. Como
resultado, tem-se o enfraquecimento da categoria quanto a defesa
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de seus direitos, sobretudo quando se trata de um sindicato
profissional que deixa os representados sem condi¢bes de impor
suas demandas perante as determinacdes empresariais.

Corroborando com a assertiva acima, destaca-se recente
estudo desenvolvido pelo Instituto de Pesquisa Econdmica Aplicada
(IPEA), que aponta para a incapacidade de parcela expressiva dos
sindicatos em promover novas formas de regula¢cdao do trabalho
por meio de negociacdo coletiva capaz de expressar os interesses
de seus representados. (Instituto de Pesquisa Econdmica Aplicada.
Sindicatos no Brasil: o que esperar no futuro préximo?).*

O Ministério Publico do Trabalho tem atentado também para
as praticas antissindicais, as quais tém sido combatidas com
frequéncia por esse orgao:

O Ministério Publico do Trabalho depara-se, diariamente, com a pratica
de atos antissindicais, tendentes a impedir a atuagao livre e independente
dos sindicatos, como embarag¢os ou mesmo impedimento ao direito de
greve, demissdo de sindicalista e assédio a trabalhadores envolvidos nos
assuntos dos sindicatos. Como providéncia antecedente a qualquer
discussdo em torno da prevaléncia do negociado sobre o legislado no
pais, mostra-se imperiosa a adocdo de uma legislacdo que contemple a
prevencdo e a repressdao de praticas antissindicais que ocorrem
diuturnamente. (MINISTERIO PUBLICO DO TRABALHO. Nota Técnica n. 02

de 23 de janeiro de 2017).

Diante desse cenario, para que seja levada a cabo a valorizagdo
da negociacao coletiva, a situacdo atual dos sindicatos profissionais
precisa passar por significativas alteracdes. E, no minimo,
precipitado o estabelecimento da prevaléncia do negociado sobre
o legislado pela Lei n. 13.467/2017, ante o desequilibrio de forgas
entre entidades patronais e obreiras que pode existir durante a
formalizacdo de acordos e convencdes coletivas, principalmente
quando se torna possivel rebaixar direitos trabalhistas.

4 Para mais informagdes sobre o contelddo do estudo promovido pelo IPEA, acessar o
endereco eletrénico: <http://www.ipea.gov.br/portal/images/stories/PDFs/TDs/
td_2262.pdf>. Acesso em: 02 fev. 2017.
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4 OS LIMITES DA NEGOCIAGAO COLETIVA E A PREVALENCIA
DO NEGOCIADO SOBRE O LEGISLADO

Como visto, o art. 611-A°, acrescido pela Lei n. 13.467/2017 na
CLT, determina que a conveng¢ao e o acordo coletivo de trabalho
terdo prevaléncia sobre a lei, quando estabelecerem condi¢Ges
relativas a um extenso rol de direitos trabalhistas.

Por oportuno, convém esclarecer, desde logo, que o intuito
deste trabalho ndo se funda em uma analise pormenorizada de cada
uma das situagdes trabalhistas coletivamente negociaveis, mas em
verificar, de modo geral, se os limites impostos pelo ordenamento

® Vale colacionar a redagdo do art. 611-A, in verbis: “A convencao coletiva e o acordo coletivo de
trabalho, observados os incisos Il e VI do caput do art. 82 da Constituigdo, tém prevaléncia
sobre a lei quando, entre outros, dispuserem sobre: | - pacto quanto a jornada de trabalho,
observados os limites constitucionais; Il - banco de horas anual; Ill - intervalo intrajornada,
respeitado o limite minimo de trinta minutos para jornadas superiores a seis horas; IV -
adesdo ao Programa Seguro-Emprego (PSE), de que trata a Lein. 13.189, de 19 de novembro
de 2015; V - plano de cargos, saldrios e fungdes compativeis com a condigdo pessoal do
empregado, bem como identificagdo dos cargos que se enquadram como fung¢Ges de confianga;
VI - regulamento empresarial; VIl - representante dos trabalhadores no local de trabalho; VIII
- teletrabalho, regime de sobreaviso, e trabalho intermitente; IX - remuneragdo por
produtividade, incluidas as gorjetas percebidas pelo empregado, e remuneragao por
desempenho individual; X - modalidade de registro de jornada de trabalho; XI - troca do dia
de feriado; XII - enquadramento do grau de insalubridade e prorrogacdo de jornada em locais
insalubres, incluida a possibilidade de contratacdo de pericia, afastada a licenga prévia das
autoridades competentes do Ministério do Trabalho, desde que respeitadas, na integralidade,
as normas de saude, higiene e seguranga do trabalho previstas em lei ou em normas
regulamentadoras do Ministério do Trabalho; XIlI - (Revogado pela Medida Proviséria n. 808,
de 2017); XIV - prémios de incentivo em bens ou servigos, eventualmente concedidos em
programas de incentivo; XV - participagdo nos lucros ou resultados da empresa. § 12 No
exame da convengdo coletiva ou do acordo coletivo de trabalho, a Justi¢a do Trabalho observara
o disposto no § 32 do art. 82 desta Consolidagdo. § 22 A inexisténcia de expressa indicagdo de
contrapartidas reciprocas em convengao coletiva ou acordo coletivo de trabalho ndo ensejara
sua nulidade por ndo caracterizar um vicio do negdcio juridico. § 32 Se for pactuada clausula
que reduza o saldrio ou a jornada, a convengdo coletiva ou o acordo coletivo de trabalho
deverdo prever a prote¢do dos empregados contra dispensa imotivada durante o prazo de
vigéncia do instrumento coletivo. § 42 Na hipdtese de procedéncia de agdo anulatéria de
cldusula de convencdo coletiva ou de acordo coletivo de trabalho, quando houver a cldusula
compensatoria, esta devera ser igualmente anulada, sem repeticdo do indébito. § 52 Os
sindicatos subscritores de convengdo coletiva ou de acordo coletivo de trabalho participarao,
como litisconsortes necessarios, em agado coletiva que tenha como objeto a anulagdo de
cladusulas desses instrumentos, vedada a aprecia¢do por a¢do individual.”

Rev. Trib. Reg. Trab. 32 Reg., Belo Horizonte, v. 64, n. 97, p. 127-165, jan./jun. 2018



138

juridico a negociacdo coletiva permitem que esta prevaleca sobre o
que esta assegurado em lei, até mesmo para mitigar direitos. Ademais,
o rol de temas elencados no artigo 611-A da CLT ndo é taxativo,
podendo existir outros direitos trabalhistas passiveis de flexibilizacdo
desmedida, desde que ndo estejam entre as proibicdes do artigo
611-B°® da CLT, que cita exaustivamente os direitos que ndo podem
ser reduzidos por acordo ou convengdo coletiva.

¢ O art. 611-B, da CLT, assim dispde: “Constituem objeto ilicito de convengdo coletiva ou de
acordo coletivo de trabalho, exclusivamente, a supressao ou a reducao dos seguintes direitos:
| - normas de identificacdo profissional, inclusive as anotacdes na Carteira de Trabalho e
Previdéncia Social; Il - seguro-desemprego, em caso de desemprego involuntdrio; Il - valor
dos depdsitos mensais e da indenizagdo resciséria do Fundo de Garantia do Tempo de Servigo
(FGTS); IV - salario minimo; V - valor nominal do décimo terceiro salario; VI - remuneragdo do
trabalho noturno superior a do diurno; VII - protecdo do saldrio na forma da lei, constituindo
crime sua retencdo dolosa; VIII - salario-familia; IX - repouso semanal remunerado; X -
remunerac¢do do servico extraordinario superior, no minimo, em 50% (cinquenta por cento)
a do normal; XI - nimero de dias de férias devidas ao empregado; XIl - gozo de férias anuais
remuneradas com, pelo menos, um terco a mais do que o saldrio normal; Xlll - licenga-
maternidade com a duragdo minima de cento e vinte dias; XIV - licenga-paternidade nos
termos fixados em lei; XV - prote¢do do mercado de trabalho da mulher, mediante incentivos
especificos, nos termos da lei; XVI - aviso prévio proporcional ao tempo de servigo, sendo, no
minimo, de trinta dias, nos termos da lei; XVII - normas de salde, higiene e seguranca do
trabalho previstas em lei ou em normas regulamentadoras do Ministério do Trabalho; XVIII -
adicional de remuneragdo para as atividades penosas, insalubres ou perigosas; XIX -
aposentadoria; XX - seguro contra acidentes de trabalho, a cargo do empregador; XXI - agdo,
quanto aos créditos resultantes das relagdes de trabalho, com prazo prescricional de cinco
anos para os trabalhadores urbanos e rurais, até o limite de dois anos apds a extingdo do
contrato de trabalho; XXII - proibigao de qualquer discriminagdo no tocante a salario e critérios
de admissdo do trabalhador com deficiéncia; XXIII - proibicdo de trabalho noturno, perigoso
ou insalubre a menores de dezoito anos e de qualquer trabalho a menores de dezesseis
anos, salvo na condi¢do de aprendiz, a partir de quatorze anos; XXIV - medidas de protegao
legal de criancas e adolescentes; XXV - igualdade de direitos entre o trabalhador com vinculo
empregaticio permanente e o trabalhador avulso; XXVI - liberdade de associagdo profissional
ou sindical do trabalhador, inclusive o direito de ndo sofrer, sem sua expressa e prévia anuéncia,
qualquer cobranga ou desconto salarial estabelecidos em convengao coletiva ou acordo
coletivo de trabalho; XXVII - direito de greve, competindo aos trabalhadores decidir sobre a
oportunidade de exercé-lo e sobre os interesses que devam por meio dele defender; XXVIII
- definicdo legal sobre os servigcos ou atividades essenciais e disposi¢Ges legais sobre o
atendimento das necessidades inadidveis da comunidade em caso de greve; XXIX - tributos
e outros créditos de terceiros; XXX - as disposigdes previstas nos arts. 373-A, 390, 392, 392-A,
394, 394-A, 395, 396 e 400 desta Consolidagdo. Paragrafo Unico. Regras sobre duragdo do
trabalho e intervalos ndo sao consideradas como normas de saude, higiene e seguranga do
trabalho para os fins do disposto neste artigo.”
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De inicio, cabe enfatizar que a convencdo e o acordo coletivo
de trabalho sdo negdcios juridicos contratuais dotados de eficacia
normativa. Por conta dessa natureza contratual, vale, para tais
instrumentos coletivos, que tanto a liberdade de contratar como a
obrigatoriedade dos negdcios juridicos ndo sao absolutas, devendo
atender as normas imperativas e as restricGes decorrentes do
sistema juridico em seu todo, conforme preceitua o paragrafo unico
do art. 2.035 do Cédigo Civil: “[...] nenhuma convencao prevalecerd
se contrariar preceitos de ordem publica.” (DINIZ, 2004, p. 1.484).

Portanto, ainda que os instrumentos de negociacdo coletiva
se originem de um pacto privado, sua validade e aplicacdo
dependerao de sua conformidade com as normas de ordem publica
vigentes no ordenamento juridico. Assim, a interpretacao juridica
desses instrumentos nao pode ser feita de modo apenas literal e
isolado, mas deve considerar as demais normas envolvidas,
realizando-se uma interpretacao légica, sistematica e teleoldgica.
(GARCIA, 2016).

Conforme afirma Delgado (2017, p. 217):

Ora, o Direito é um conjunto sistematico de regras e principios juridicos,
formando um todo ldgico, coerente, harmoénico. A ideia de sistema que
impera no fend6meno juridico faz com que o processo interpretativo situe
a norma enfocada no conjunto normativo mais proximo, ao invés de trata-
la como uma realidade isolada e estanque. Nesse contexto, sao campos
normativos préximos a que a norma juridica interpretada se integra tanto
o conjunto de principios e regras componentes do ramo juridico
especializado (no caso de norma trabalhista, o prdprio Direito do
Trabalho), corno também o conjunto de principios e regras componentes

do sistema constitucional da Republica (a Constituicdo de 1988).

Nesse sentido, torna-se imperioso observar que, entre os
fundamentos da Republica Federativa do Brasil, encontram-se a
dignidade da pessoa humana e os valores sociais do trabalho e da
livre iniciativa’, assim como constituem objetivos fundamentais do

7 Vide o art. 12 da Constituicdo Federal de 1988: “A Republica Federativa do Brasil, formada
pela unido indissoluvel dos Estados e Municipios e do Distrito Federal, constitui-se em
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Estado brasileiro a reducdo das desigualdades sociais e a promocdo
do bem de todos.® Ademais, a ordem econ6mica nacional tem por
finalidade assegurar a todos existéncia digna, conforme os ditames
da justica social, possuindo como um de seus alicerces a valorizagdo
do trabalho humano.® Esses principios constitucionais, basilares
da organizacgdo juridica brasileira, sdo diretrizes imperativas
(BERCOVICI, 2003), que devem nortear qualquer negociacao coletiva
de trabalho e os instrumentos resultantes das negociagdes.

O Direito do Trabalho possui como um dos pilares de sua
estrutura o principio da protecdo, que é coroldrio do preceito
constitucional da igualdade material. Tal principio informa que esse
ramo do direito deve ser constituido por uma teia de protecdo a
parte hipossuficiente na relacdo empregaticia (o obreiro), através
de suas regras, institutos, principios e presung¢des préprios, que
deverdo estar voltados a retificar (ou atenuar), no plano juridico, o
desequilibrio existente no plano fatico da relagdo trabalhista. Assim
é que

[...] parte importante da doutrina aponta este principio como o cardeal
do Direito do Trabalho, por influir em toda a estrutura e caracteristicas

préprias desse ramo juridico especializado. (DELGADO, 2012, p. 193).

Estado Democratico de Direito e tem como fundamentos: [...] lll - a dignidade da pessoa
humana; IV - os valores sociais do trabalho e da livre iniciativa.” (BRASIL. Constitui¢do da
Republica Federativa do Brasil de 1988. Disponivel em: <http://www.planalto.gov.br/
ccivil_03/constituicao/constituicao.htm>. Acesso em: 12 mar. 2017.)

Vide o art. 32 da Constituicdo Federal de 1988: “Constituem objetivos fundamentais da
Republica Federativa do Brasil: [...] Il - erradicar a pobreza e a marginalizagdo e reduzir
as desigualdades sociais e regionais; IV - promover o bem de todos, sem preconceitos de
origem, raga, sexo, cor, idade e quaisquer outras formas de discriminagdo.” (BRASIL.
Constitui¢do da Republica Federativa do Brasil de 1988. Disponivel em: <http://
www.planalto.gov.br/ccivil_03/constituicao/constituicao.htm>. Acesso em: 12 mar. 2017.)
Vide o art. 170 da Constituicdo Federal de 1988: “A ordem econdmica, fundada na
valorizagdo do trabalho humano e na livre iniciativa, tem por fim assegurar a todos
existéncia digna, conforme os ditames da justica social, observados os seguintes
principios: [...].” (BRASIL. Constituigo da Republica Federativa do Brasil de 1988. Disponivel
em: <http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/constituicao/constituicao.htm>. Acesso em:
12 mar. 2017.)

3
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Portanto, o principio da prote¢cdo devera ser observado na
formacdo dos instrumentos de negociagdo coletiva.

Segundo as licGes de Américo Pla Rodriguez (1993) e Alfredo
J. Ruprecht (1995), o principio protetivo se manifesta em trés
dimensdes distintas: o principio in dubio pro operario, o principio
da norma mais favoravel e o principio da condicdo mais benéfica.

Para o assunto em estudo, ganha especial relevo a dimensao
protetiva referente ao principio da norma mais favoravel, que se
encontra implicita no caput do art. 72 da Constituicdao Federal, o
qual, ao arrolar os direitos dos trabalhadores urbanos e rurais, faz
mencao a “[...] outros que visem a melhoria de sua condic¢do social.”
(BRASIL. Constituicao da Republica Federativa do Brasil de 1988).

Através do principio da norma mais favoravel, a ordem
constitucional impde que se busque sempre a melhoria das
condicbes sociais dos trabalhadores, com a ampliacdo e a
instituicdo, por meio de outras fontes normativas, inclusive
autonomas e negociadas, de direitos mais benéficos aos obreiros
do que os ja previstos em lei e na prépria Constitui¢ao. Deve-se
ressaltar que

[...] o art. 72 da Constituicdao estabelece direitos minimos, que sao
completados ou melhorados pela legislacdo ordinaria ou pela vontade
das partes. O objetivo ndo é piorar, mas melhorar as condicdes de trabalho.

(MARTINS, 2012. p. 69).

Diante de todo o arcabouco normativo acima analisado,
conclui-se que as normas que vierem a ser criadas para dispor sobre
direitos dos trabalhadores somente poderdo adicionar beneficios
a classe obreira, jamais permitindo retirar ou mitigar o que ja foi
conquistado.

Destarte, tem-se que o carater normativo das convengoes e
dos acordos coletivos de trabalho ja possui um inquestionavel
reconhecimento na ordem juridica, além de que o principio da
norma mais favoravel impde que tais instrumentos coletivos venham
a prevalecer sobre qualquer outra norma do ordenamento patrio
guando forem mais benéficos aos trabalhadores. Assim, ndo haveria
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necessidade de uma lei dispondo que a convencdo e o acordo
coletivo prevalecerdo sobre o legislado, caso se objetivasse a criacdo
de condigGes mais favoraveis aos trabalhadores através de tais
instrumentos normativos, pois isso ja é concebido no sistema
juridico brasileiro.

Contudo, o que o legislador da Reforma Trabalhista pretendeu,
ao estabelecer a prevaléncia do negociado sobre o legislado, é que
o acordo e a convencao coletiva venham a se sobrepor ao disposto
na legislacdo, mesmo que estabelecam condi¢Ges menos favoraveis
aos trabalhadores, podendo restringir e até mesmo esvaziar o
conteudo dos direitos minimos ja conquistados legalmente.

Por conseguinte, uma lei que possibilita a estipulacdo de
condigbes piores aos trabalhadores, por meio de instrumentos
negociais privados - 0s quais se caracterizam pelo confronto de
interesses entre o poder econémico e o trabalhador hipossuficiente
-, atribuindo uma superioridade hierarquica a tais instrumentos a
ponto de estarem acima do piso legal, estd em nitida
desconformidade com toda a ldgica juridica do sistema
constitucional e legal que rege as relagdes de trabalho.

Ndo se pode chegar a outra conclusdao em relagdo a Lei n.
13.467/2017, pois, ao estabelecer a prevaléncia do negociado sobre
o legislado para rebaixar direitos trabalhistas, suas disposi¢cdes
afrontam diretamente os principios norteadores do Estado
Democratico, seus fundamentos e objetivos, assim como rompem
com a finalidade protetiva do Direito do Trabalho e sua fungao de
restauragao da isonomia entre as classes socialmente desniveladas
de patrdes e obreiros.

No campo do direito do trabalho, as normas legais sao de aplicagao
obrigatdria, fundadas nos principios e normas constitucionais,
estabelecendo um patamar minimo de garantia aos trabalhadores.
Reserva-se as demais fontes formais espaco para disposicdes que
melhorem as condicdes de trabalho, ou adaptem situagdes praticas as
determinacgbes da lei, sendo-lhes vedado dispor de forma desfavoravel
aos trabalhadores, comparativamente ao que estabelece a fonte

hierarquicamente superior. (MANUS, 2001, p. 74)
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Sobre o assunto, cumpre citar a posicdo do Tribunal Superior
do Trabalho, que se manifestou na Orientacdo Jurisprudencial 31
da SDC da forma seguinte:

N3o é possivel a prevaléncia de acordo sobre legislacado vigente, quando
ele é menos benéfico do que a prdpria lei, porquanto o carater imperativo
dessa ultima restringe o campo de atuacdo da vontade das partes.

(TRIBUNAL SUPERIOR DO TRABALHO. 0J-SDC-31, de 19 de agosto de 1998).

Destaque-se que a reducdo de direitos trabalhistas por meio
de negociagdo coletiva é possivel e admitida, mas somente nas
hipdteses excepcionais de reducao do salario, compensacdo de
horario, reducdo da jornada de trabalho e turno ininterrupto de
revezamento, previstas na prépria Constituicao Federal (art. 79, incisos
VI, Xl e XIV).2? Contudo, essas hipdteses de flexibilizagdo de direitos
trabalhistas devem ser devidamente justificadas e apenas pelo tempo
necessario, visando essencialmente a prote¢ao do emprego da
coletividade de trabalhadores, ao procurar evitar, por exemplo,
dispensas coletivas. A flexibilizacdo trabalhista permitida pela Carta
Magna, nos casos especificos acima mencionados, baseia-se em
concessfes reciprocas por parte do empregador e do trabalhador,
uma vez demonstrada a necessidade de um esforco conjunto para
que a empresa se mantenha no mercado e garanta os postos de
trabalho em momentos de dificuldades econ6micas.

Alheio a isso, o § 22 do art. 611-A, acrescido pela Lei n.
13.467/2017 a CLT, determina que, mesmo diante do rebaixamento
de direitos por meio da negociacdo coletiva, ndo haverd a
necessidade de se estabelecer contrapartidas para os

12 0s mencionados dispositivos da Constituicdo Federal estabelecem que: “Art. 72 Sdo
direitos dos trabalhadores urbanos e rurais, além de outros que visem a melhoria de
sua condigdo social: [...] VI - irredutibilidade do salario, salvo o disposto em convengao
ou acordo coletivo; [...] Xlll - duragdo do trabalho normal ndo superior a oito horas
didrias e quarenta e quatro semanais, facultada a compensagdo de horérios e a redugdo
da jornada, mediante acordo ou convengdo coletiva de trabalho; XIV - jornada de seis
horas para o trabalho realizado em turnos ininterruptos de revezamento, salvo
negociagdo coletiva.”
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trabalhadores, deixando claro que a auséncia de concessdes
reciprocas nao ensejara a nulidade do instrumento coletivo de
trabalho. Assim, permite-se a precarizacdo de direitos trabalhistas,
sem haver uma correspondente compensacdao dada pelo
empregador, que estara livre de fazer concessdes de sua parte.

No ensejo, impende trazer a baila o principio da proibicdo de
retrocesso social, o qual pode ser definido como

[...] toda e qualquer forma de protecao de direitos fundamentais em face
de medidas do poder publico, com destaque para o legislador e o
administrador, que tenham por escopo a supressao ou mesmo restri¢cao

de direitos fundamentais (sejam eles sociais, ou ndo). (SARLET, 2009).

Embora o principio de vedacgdo ao retrocesso social ndo esteja
expresso no texto constitucional, considera-se que seu conteudo
seja decorrente do postulado da Justica Social (JUNKES, 2005, p.
74), tendo em vista que este engloba uma gama de diversos valores
constitucionais. O postulado da Justica Social exige dos d6rgdos
estatais que elaborem normas infraconstitucionais voltadas a
concretizacdo dos objetivos sociais do Estado, sendo os direitos
sociais delas decorrentes incorporados ao patriménio dos
individuos.

Assim, a eficacia vedativa do retrocesso impede que o
legislador revogue essas normas infraconstitucionais
concretizadoras de direitos sociais sem a edicdo de legislacao
alternativa equivalente. Caso ocorra alguma violacdo, resultara em
flagrante inconstitucionalidade.!

Observa-se que a Lei n. 13.467/2017 altera e insere dispositivos
na CLT que impdem a superacdo da lei pela negociacdo coletiva,
mesmo que esta traga condi¢bes desfavoraveis ao trabalhador.
Certamente, com isso, havera a reducao dos beneficios trabalhistas
minimos ja conquistados em matéria de direitos sociais, previstos

1 Sobre o principio de vedacdo ao retrocesso social, vide: GARCIA, Carla Rosane
Pesegoginski. Principio da vedag¢do do retrocesso: “efeito cliquet”. Disponivel em:
<https://juridicocerto.com/p/carlaadvogada/artigos/principio-da-vedacao-do-
retrocesso-efeito-cliquet-436>. Acesso em: 14 jun. 17.
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na norma infraconstitucional, o que representa violagdo ao principio
de vedacdo ao retrocesso ou regresso social (efeito cliquet).

A fim de observar melhor esse aspecto da mitigacdo de
direitos trabalhistas pela Lei n. 13.467/2017, serdo apontadas as
modificacbes mais alarmantes presentes nos arts. 611-A, 611-B e
620, que passaram a vigorar na CLT.

Em relacdo a jornada de trabalho, o art. 611-A, inciso |,
determina que aquilo que for pactuado por negociacdo coletiva
quanto a durac¢ao do trabalho didrio estara acima do previsto em
lei, devendo-se ater apenas aos limites constitucionais.

Sobre os limites da jornada de trabalho, o inciso XlIl do art.
72 da Constituicdo Federal estabelece a

[...] duragdo do trabalho normal ndo superior a oito horas diarias e
guarenta e quatro semanais, facultada a compensacdo de horarios e a
reducao da jornada, mediante acordo ou convengao coletiva de trabalho.

(BRASIL. Constituicdo da Republica Federativa do Brasil de 1988).

Embora a Constituicdo preveja a remuneracdo da hora extra,
determinando que esta devera ser acrescida em, no minimo, 50%
(cinquenta por cento) do valor da hora normal de servico (art. 79,
inciso XVI1)*2, os limites de duragdo relativos as horas extraordinarias
ndo estdo presentes no texto constitucional e sim na CLT. E no art.
59 da CLT que se encontra a previsdo de que as horas extras nao
poderdo exceder de duas horas diarias, sendo necessdrio ajuste
escrito entre empregador e empregado ou contrato coletivo de
trabalho.?

12 Disp0Oe o inciso XVI do art. 72 da Constituicdo Federal: “Sdo direitos dos trabalhadores
urbanos e rurais, além de outros que visem a melhoria de sua condigdo social: [...] XVI -
remuneragao do servigo extraordindrio superior, no minimo, em cinquenta por cento a
do normal.”

13 0 art. 59 da CLT preceitua que: “A duragdo normal do trabalho podera ser acrescida de
horas suplementares, em nimero ndo excedente de duas, mediante acordo escrito entre
empregador e empregado, ou mediante contrato coletivo de trabalho.” (BRASIL. Decreto-
Lein. 5.452, de 12 de maio de 1943. Aprova a Consolidagdo das Leis do Trabalho. Disponivel
em: <http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/decreto-lei/Del5452compilado.htm>. Acesso
em: 12 mar.2017.)
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Dessa feita, o citado dispositivo da Lei n. 13.467/2017 torna
viavel que se estabeleca qualquer quantidade de horas extras
didrias a serem prestadas pelo trabalhador, desde que por meio
de acordo ou convencao coletiva, pois o Unico limite a ser respeitado
nesse sentido é o que consta na Constituicdo para a duracdo do
trabalho normal. E, uma vez prevalecendo o negociado sobre o
legislado, a carga de horas extras definida por meio de negociacdo
coletiva podera estar acima do limite legal, ndo havendo, na
verdade, qualquer limitagdo para a quantidade de horas extras
fixadas pelo pacto coletivo.

Ao desprezar as limitagOes relativas as horas extras presentes
na CLT, o inciso | do art. 611-A da ensejo a admissdo de jornadas de
trabalho extenuantes, exaustivas e prejudiciais a saude e a
seguranca do trabalhador.

O inciso Il do art. 611-A da Lei n. 13.467/2017 menciona o
banco de horas anual, a fim de que seus critérios possam ser
totalmente fixados por negociacdo coletiva, que estara acima do
disposto na lei.

O banco de horas permite que as horas extras realizadas em
um dia sejam compensadas pela correspondente diminuicdo da
jornada em outro dia, dispensando-se o pagamento das horas
extraordinarias efetivamente compensadas. Sua previsdo legal se
encontra no § 22 do art. 59 da CLT, que impde limites a validade
dessa espécie de acordo de compensacao de jornada:

Art. 59. [...]

§ 22 Poderd ser dispensado o acréscimo de saldrio se, por forca de acordo
ou convengao coletiva de trabalho, o excesso de horas em um dia for
compensado pela correspondente diminuicdo em outro dia, de maneira
gue ndo exceda, no periodo maximo de 1 (um) ano, a soma das jornadas
semanais de trabalho previstas, nem seja ultrapassado o limite maximo
de 10 (dez) horas didrias. (BRASIL. Decreto-Lei n. 5.452, de 12 de maio de

1943).

Portanto, quanto ao banco de horas, a CLT determina que
somente poderao ser realizadas duas horas extras por dia, a serem
compensadas no periodo de 1 (um) ano, dispensando-se o
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pagamento do adicional correspondente a tais horas
extraordinarias, caso sejam observados esses limites. Embora o
projeto de lei preservasse o aspecto relativo a anualidade da
compensagdo de horas, o limite maximo de jornada diaria previsto
na CLT, que é restrito a 10 (dez) horas, poderia ser desprezado.

A Lei n. 13.467/2017 traz também a possibilidade de reducdo
do intervalo intrajornada, por meio de negociacdo coletiva, a qual
devera observar apenas o limite minimo de 30 (trinta) minutos de
intervalo para jornadas superiores a seis horas (inciso Ill do art.
611-A). Tal norma se apresenta como clara mitigagao de direito
trabalhista, pois a CLT estabelece que é obrigatdria a concessdo de
um intervalo para repouso ou alimentac¢do de, no minimo, 1 (uma)
hora, para trabalhos continuos que excedam de 6 (seis) horas.**

O intervalo intrajornada diz respeito a matéria ligada a
seguranca e a medicina do trabalho, cujas disposicdes
complementares somente poderdo ser estabelecidas pelo Ministério
do Trabalho:

A rigor, o intervalo em questao ndo poderia ser reduzido por meio de
negociacao coletiva de trabalho, por se tratar de matéria voltada a
seguranca e a medicina do trabalho. O art. 79, inciso XXII, da Constituicdo
da Republica prevé como direito dos trabalhadores urbanos e rurais a
reducdo dos riscos inerentes ao trabalho, por meio de normas de saude,
higiene e seguranca. [...] Cabe ao Ministério do Trabalho estabelecer
disposicdes complementares as normas de que trata o Capitulo V, do
Titulo Il, da CLT, sobre seguranca e medicina do trabalho, tendo em vista
as peculiaridades de cada atividade ou setor de trabalho, especialmente

sobre as matérias previstas no art. 200 da CLT. (GARCIA, 2017. p. 83-84).

O item Il da Sumula n. 437 do TST confirma o raciocinio:

% Vide o art. 71 da CLT: “Em qualquer trabalho continuo, cuja duragdo exceda de 6 (seis)
horas, é obrigatdria a concessdo de um intervalo para repouso ou alimentagdo, o qual
sera, no minimo, de 1 (uma) hora e, salvo acordo escrito ou contrato coletivo em
contrdrio, ndo poderd exceder de 2 (duas) horas.” (BRASIL. Decreto-Lein. 5.452, de 12 de
maio de 1943. Aprova a Consolidagdo das Leis do Trabalho. Disponivel em: <http://
www.planalto.gov.br/ccivil_03/decreto-lei/Del5452compilado.htm>. Acesso em: 12 mar.
2017.)
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E invalida cldusula de acordo ou convencio coletiva de trabalho
contemplando a supressao ou reduc¢ao do intervalo intrajornada porque
este constitui medida de higiene, saude e seguranca do trabalho,
garantido por norma de ordem publica (art. 71 da CLT e art. 79, inciso
Xll, da CF/1988), infenso a negociacdo coletiva. (TRIBUNAL SUPERIOR

DO TRABALHO. Sumula n. 437, de 27 de setembro de 2012).

Mostra-se igualmente importante atentar para as disposicoes
dos incisos XIl e Xlll do art. 611-A trazidas pela Lei da Reforma
Trabalhista. Referidos incisos permitem que a negociacdo coletiva
determine o enquadramento do grau de insalubridade da atividade
laboral, como também defina a prorrogacdao de jornada em
ambientes insalubres, sem licenca prévia das autoridades
competentes do Ministério do Trabalho, incluida a possibilidade
de contratacao de pericia.

A definigdao do grau de insalubridade e a verificagdo da
possibilidade de realizacdo de horas extras em locais insalubres
sdo atividades eminentemente técnicas, que necessitam de
conhecimento especializado de engenheiro de seguranca do
trabalho ou médico do trabalho, conforme determinagcdo da Norma
Regulamentadora 15 do Ministério do Trabalho, que trata das
atividades e operagdes insalubres:

NR-15 - ATIVIDADES E OPERACOES INSALUBRES.

15.1 S3ao consideradas atividades ou operagdes insalubres as que se
desenvolvem: [...]

15.1.4 Comprovadas através de laudo de inspecdo do local de trabalho,
constantes dos Anexos n. 7, 8, 9 e 10. [...]

15.4.1.1. Cabe a autoridade regional competente em matéria de seguranca
e saude do trabalhador, comprovada a insalubridade por laudo técnico
de engenheiro de seguranca do trabalho ou médico do trabalho,
devidamente habilitado, fixar adicional devido aos empregados expostos
a insalubridade quando impraticavel sua eliminacdo ou neutralizacdo. [...]
15.5. E facultado as empresas e aos sindicatos das categorias profissionais
interessadas requererem ao Ministério do Trabalho, através das DRTs, a
realizacdo de pericia em estabelecimento ou setor deste, com o objetivo
de caracterizar e classificar ou determinar atividade insalubre.
(MINISTERIO DO TRABALHO. Norma Regulamentadora 15 - Atividades e

operagdes insalubres).
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A determinacdo por negociacdao coletiva de tais
particularidades, com prevaléncia sobre o que dispde a legislacgao,
demonstra-se inviavel, ante a necessidade - e ndo a mera
possibilidade - de inspecdo técnica e producdo de laudo pericial
por profissional habilitado em matéria de seguranca e saude do
trabalho, com munus de autoridade publica, competente para
determinar a classificacdo ou o enquadramento da atividade
insalubre em relagao oficial do Ministério do Trabalho. Nota-se
gue ndo é uma avaliacdo simples, passivel de ser definida por mero
ajuste de vontades entre empregadores e trabalhadores.

Ha, ainda, que se apontar uma clara contradi¢do presente na
Lei n. 13.467/2017 em relagdo aos dispositivos em comento. Apesar
de o art. 611-B, inciso XVII, vedar a prevaléncia do negociado sobre
o legislado para reduzir ou suprimir direitos relacionados a
seguranca e saude do trabalhador, admite que o enquadramento
da insalubridade e a prorrogacdao de jornada em ambientes
insalubres, que sao matérias insitas a saude laboral, sejam fixados
por meio de negociacdo coletiva.

Conforme antes mencionado, é importante salientar que o
art. 611-A da CLT estabelece que os direitos elencados em seus
incisos, a respeito dos quais os instrumentos de negociacado coletiva
poderdo dispor amplamente sem se limitar ao minimo legal, sdo
meramente exemplificativos. Isso fica bem nitido, quando se atenta
para a expressao “entre outros” presente no caput do referido
artigo: “A convengdo coletiva e o acordo coletivo de trabalho tém
prevaléncia sobre a lei quando, entre outros, dispuserem sobre
[...].” (BRASIL. Decreto-Lei n. 5.452, de 12 de maio de 1943, com
redacdo dada pela Lei n. 13.467 de 13 de julho de 2017).

Os direitos sociais que ndo poderdo ser objeto de supressao
ou restricdo por acordo ou convencdo coletiva estdo previstos no
art. 611-B da CLT que trata basicamente de uma repeticdo de alguns
dos incisos do art. 72 da Constituicdo Federal, os quais estdo entre
as clausulas pétreas, sendo, mesmo antes da Reforma Trabalhista,
irredutiveis pelo legislador ordinario.

Entretanto, a Lei n. 13.467/2017 permite que a negocia¢ado

Rev. Trib. Reg. Trab. 32 Reg., Belo Horizonte, v. 64, n. 97, p. 127-165, jan./jun. 2018



150

coletiva seja utilizada para o rebaixamento ou a supressdao de uma
infinidade de direitos trabalhistas, cuja garantia se encontra na
legislacdo infraconstitucional.

Chama a atencdo o fato de que alguns temas, que foram
apontados de forma expressa no art. 611-A da CLT, podendo ser
objeto de prevaléncia do negociado sobre o legislado, sdo colocados
de forma muito vaga e imprecisa. Nao se definiu até quanto se
pode chegar, em termos de negociacao coletiva, sobre determinados
direitos, tais como teletrabalho, regime de sobreaviso e trabalho
intermitente; adesdao ao Programa Seguro-Emprego (PSE);
representante dos trabalhadores no local de trabalho; remuneracao
por produtividade e desempenho. Isso da uma ampla margem de
disposicdo aos instrumentos coletivos, ao passo que também gera
inseguranga juridica, fazendo com que aumentem os
guestionamentos judiciais sobre os acordos e as convengdes
coletivas que abordem esses direitos.

A alteragdo do art. 620 da CLT, trazida pela Lei n. 13.467/2017,
determina que o acordo coletivo sempre prevalecerd sobre a
convencgao coletiva, ainda que aquele estabeleca condicbes menos
benéficas aos trabalhadores. Mais uma vez, observa-se a subversao
do principio da norma mais favoravel e, ao mesmo tempo, tal
previsdo contraria a prépria nocdo de valorizacdo da negociagao
coletiva, ja que o instrumento normativo decorrente do ajuste entre
os sindicatos profissionais e econdmicos (convengao coletiva) é mais
abrangente do que aquele entabulado entre o sindicato profissional
e uma ou mais empresas (acordo coletivo).

No discurso daqueles que defendem as mudancgas presentes
na Lein. 13.467/2017, fala-se em necessidade de atualizar a legislacdo
trabalhista em face da evolugdo social, buscar o crescimento
econOmico das empresas no mercado globalizado, garantir e
fomentar o emprego e a renda dos trabalhadores.

No entanto, fato é que a legislacdo trabalhista tem sido
modificada de forma pontual quando ha necessidade, além de que
sua interpretacdo e aplicacdo também ndo sdo estaticas, o que se
nota pelas mudancas de paradigma jurisprudencial sobre a matéria.
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Por sua vez, autorizar a flexibilizagdo desmedida e prejudicial
de direitos trabalhistas em momentos de crise - quando a classe
trabalhadora se encontra ainda mais vulnerdvel para negociar com
o setor econémico, em face da ameaca de desemprego - tem como
um primeiro reflexo imediato a reducdo dos niveis salariais globais
e do potencial de consumo de todo o contingente de trabalhadores,
o que desacelera a producdo e aprofunda a queda do mercado
econdmico.

E possivel antever que a prevaléncia do negociado sobre o
legislado, nos moldes preconizados pela Lei n. 13.467/2017,
possibilitara inevitavelmente o rebaixamento de muitos direitos
sociais dos trabalhadores a patamares aquém das garantias
fundamentais ja conquistadas. Ocorrerd, conforme a licdo de Robert
Alexy, a “[...] afetacdo do conteudo essencial dos direitos
fundamentais” (2015. p. 297), género do qual fazem parte os direitos
sociais trabalhistas, o que ficard mais bem explicitado no capitulo
seguinte.

5 A MITIGAGAO DE DIREITOS SOCIAIS DECORRENTE DA
PREVALENCIA DO NEGOCIADO SOBRE O LEGISLADO, A LUZ DA
TEORIA DE ROBERT ALEXY

A Teoria dos Direitos Fundamentais de Robert Alexy apresenta
um renomado estudo sobre a estrutura da norma de direito
fundamental, estabelecendo solugdes aplicaveis a casos dificeis
tratados pelo Tribunal Constitucional Federal alemdo, onde ha
limitacOes e colisdes entre direitos fundamentais, além de buscar
justificar a insergdo dos direitos sociais no rol dos direitos
fundamentais do cidadao.

Embora tenha sido formulada diante da perspectiva do direito
alemado, tal teoria tem larga aceitac¢do e aplicagdo no direito
brasileiro, sendo cabiveis suas conclusdes a situagées que envolvam
direitos fundamentais reconhecidos pela ordem juridica patria.

Para o contexto abordado neste artigo, tém especial destaque
dois pontos da teoria de Robert Alexy, que serdo a seguir explorados
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para a verificacdo da incompatibilidade da prevaléncia do negociado
sobre o legislado, trazida pela Lei n. 13.467/2017, com os direitos
fundamentais do trabalhador, na medida em que referida previsao
legal representa uma mitigacdo indevida desses direitos.

5.1 A eliminagao de posi¢oes juridicas fundamentais através
da prevaléncia do negociado sobre o legislado

Os direitos dos trabalhadores previstos no art. 72 da
Constituicdo Federal brasileira estdo incluidos entre os direitos
sociais, aos quais o constituinte origindrio dedicou o capitulo Il do
Titulo Il - Dos Direitos e Garantias Fundamentais. Portanto, pela
propria observagdao da ordem sistematica em que os direitos dos
trabalhadores estdo inseridos no texto constitucional, como
também por seu conteudo, ndo hd duvidas de que se trata de
direitos e garantias fundamentais.

Segundo a Teoria dos Direitos Fundamentais de Robert Alexy,
os direitos sociais se incluem na categoria de direitos a agoes
positivas, que possibilitam aos individuos exigir do Estado uma
acao fatica ou normativa:

Os direitos que o cidaddo tem, contra o Estado, a a¢des estatais positivas
podem ser divididos em dois grupos: aquele cujo objeto é uma acao fatica

e aquele cujo objeto é uma a¢do normativa. (ALEXY, 2015, p. 201).

Nesse sentido, os direitos sociais, concebidos como direitos
a prestacoes, tém como titular o individuo ou uma coletividade,
como principal destinatario o Estado e como objeto uma agao
positiva. Trata-se de uma relagdao “triadica” entre o titular, o
destinatario e o objeto, em torno do direito, ja definida por
Anderson (1962, p. 42) e absorvida por Alexy, quando aborda a
estrutura das normas que trazem em seu bojo um direito a algo.

Os direitos sociais se inserem na categoria de direitos a algo,
onde o seu objetivo é sempre uma acdo positiva do destinatario,
que, no caso, é o Estado, em prol da sociedade. Portanto, tais
direitos compreendem medidas estatais voltadas a implementacao
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de condigbes sociais cada vez melhores, assegurando que aquilo
qgue ja foi conquistado seja mantido e ndo rebaixado com o
direcionamento das acdes publicas para o acréscimo de melhorias
sociais, através de atitudes concretas ou normativas.

O disciplinamento legal acerca dos direitos fundamentais
sociais pelo Estado (“acdes positivas normativas”) tem o condao
de viabilizar a sua fruicdo por aquele que é considerado o seu titular,
acrescendo posicdes juridicas ou competéncias ao patriménio
juridico do titular do direito.

Assim, a Constituicdo Federal brasileira, quando trata
especificamente dos direitos sociais dos trabalhadores, no caput
do art. 72, estabelece expressamente que as normas a serem criadas
pelo Estado a respeito de tais direitos devem sempre visar a
melhoria da condicdo social do obreiro, conforme ja mencionado.

Contudo, do que foi analisado em relagdo a Lei n. 13.467/2017,
é possivel entender que a proposta de prevaléncia do negociado
sobre o legislado ndo visa a adicdo de maiores direitos ou a melhoria
das condigdes do trabalhador. Ao contrario, permite que o minimo
gue ja foi conquistado e regulamentado seja rebaixado por
instrumento coletivo, em prejuizo as posi¢oes juridicas ja alcancadas
pelo trabalhador.

Alexy denomina de “posi¢des juridicas” determinadas
condigbes sociais ja integradas ao patrimonio juridico do titular de
um direito. Quando o titular de um direito alberga uma posicao
juridica de fato, significa que a norma que lhe outorgou essa
condicao é valida, pois realiza os objetivos de um direito prestacional
(direito social). Surge, entdo, para aquele que detém uma posicdo
juridica o direito contra o Estado a que este ndo elimine uma
posicdo juridica sua e, portanto, ndo derrogue a norma
correspondente. (ALEXY, 2015, p. 201).

Tomando esse raciocinio para o presente estudo, ha para os
trabalhadores o direito a que o Estado mantenha as posicdes
juridicas ja incorporadas, que lhes foram outorgadas por meio da
CLT, a qual regulamentou os direitos fundamentais sociais
trabalhistas.
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Igualmente, surge o direito para os trabalhadores a nao
eliminagao pelo Estado das normas regulamentadoras dessas
posicoes juridicas alcancadas, sobretudo daquelas normas presentes
na CLT que fizeram com que o Estado avangasse em seus objetivos
constitucionais sociais perante os individuos:

Se se consideram como agao legislativa ndao apenas os atos de criagdo e
revogacao normativa, mas também a manutencao da vigéncia da norma,
entdo, ao direito a ndo-eliminacdo como direito a uma acdo negativa
corresponde sempre um direito a manutencao da vigéncia, o qual é um
direito a uma acgdo positiva. (ALEXY, 2015. p. 201).

Na medida em que a Lei da Reforma Trabalhista derroga
dispositivos da CLT e inclui outros, possibilitando a mitigacdo de
direitos minimos dos trabalhadores ja regulamentados, estd
contrariando duplamente: o direito a ndo eliminacdao de posicées
juridicas trabalhistas ja adquiridas e também o direito a
manutencdo da vigéncia das normas que sustentam essas posi¢coes
juridicas.

Como o intuito da prevaléncia do negociado sobre o legislado
é a redugao de direitos presentes em normas infraconstitucionais,
que regulamentam as garantias sociais do trabalhador presentes
na Constituicdo, por via reflexa, a Lei n. 13.467/2017 atingira os
proprios direitos fundamentais sociais trabalhistas, indo de
encontro a sua esséncia, pois, em vez de produzir o progresso,
propiciard um grave retrocesso nas relagdes de trabalho.

Aplica-se muito bem a situacdo a licdo de Alexy, quando se
afirma que as posi¢des conferidas aos individuos, através da
regulamentacdo infraconstitucional de direitos fundamentais
sociais, sdo tdo importantes, do ponto de vista do direito
constitucional, que a decisdao sobre garanti-las ou ndao garanti-las
ndo pode ser simplesmente deixada para a maioria parlamentar
simples. (ALEXY, 2015, p. 511-512).

Sendo assim, a criacdo de uma lei ordinaria, como a Lei n.
13.467/2017, seria via imprdpria para se permitir a retirada de
garantias legais as posi¢Oes juridicas ja incorporadas pelos
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trabalhadores. A Lei n. 13.467/2017, decorrente de processo
legislativo ordindrio, ndo pode tornar possivel o rebaixamento das
condicdes trabalhistas ja materializadas através da CLT, sob pena
de estar ferindo os préprios objetivos constitucionais e o
fundamento da dignidade da pessoa humana.

Nesse sentido, Alexy, citando Konrad Hesse, menciona que,
“[...] da compreensdo dos direitos fundamentais como normas
objetivas supremas, resulta para o legislador [...] uma obrigacdo
(positiva) de fazer de tudo para realizar os direitos fundamentais.”
(grifo nosso) (2015. p. 501). Entretanto, verificou-se que, em vez de
buscar a realizacdo dos direitos fundamentais sociais trabalhistas,
a prevaléncia do negociado sobre o legislado provocard o regresso
do que ja se encontrava disciplinado através da CLT.

Por tais razbes, percebe-se que a prevaléncia do negociado
sobre o legislado decorrente da Reforma Trabalhista ndo se coaduna
com os valores sociais defendidos pela Constituicdao brasileira,
estando na contramdo dos direitos fundamentais dos
trabalhadores, ja que estes visam a implantacdo de posicoes
juridicas cada vez mais favoraveis ao obreiro.

Ademais, impende ressaltar que é exatamente em momentos
de crise econbmica que a protecdo minima de posi¢des sociais se
faz mais necessdria:

A extensdo do exercicio dos direitos fundamentais sociais aumenta em
crises econdmicas. Mas é exatamente nesses momentos que pode haver
pouco a ser distribuido. Parece plausivel a objecdo de que a existéncia de
direitos fundamentais sociais definitivos - ainda que minimos - tornaria
impossivel a necessdria flexibilidade em tempos de crise e poderia
transformar uma crise econdmica em uma crise constitucional. Contra
essa objecdo é necessario observar [...] que é exatamente nos tempos de
crise que a protecdo constitucional, ainda que minima, de posicdes sociais
parece ser imprescindivel. (ALEXY, 2015. p. 507).

O argumento acima citado serve como contraponto a alegacao
dos defensores da Reforma Trabalhista, de que, em momentos de
crise econOmica, a protecdo dos direitos trabalhistas previstos no
piso legal tornaria impossivel a superagao das dificuldades. De
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acordo com Alexy, sdo precisamente nessas situagdes criticas que
a ordem constitucional deve resguardar ainda mais o minimo legal
garantido ao trabalhador.

5.2 O conflito entre a autonomia da vontade coletiva e a
protecdo ao trabalhador

Outro argumento importante reside no fato de que a Lei n.
13.467/2017 gerou uma hipétese de conflito normativo entre a regra
da prevaléncia do negociado sobre o legislado e diversos principios
trabalhistas e constitucionais, especialmente o principio da
protecao ao trabalhador, do qual decorre o subprincipio da norma
mais favoravel.

No entanto, para Alexy (2015, p. 90-91), é imprdprio se falar
em conflito entre uma regra e um principio, por se tratar de espécies
normativas que possuem diferencas qualitativas, de
operacionalidade diversa:

O ponto decisivo na distincdo entre regras e principios é que principios
sdo normas que ordenam que algo seja realizado na maior medida possivel
dentro das possibilidades juridicas e faticas existentes. Principios sdo, por
conseguinte, mandamentos de otimizacao [...]. Jd as regras sdo normas
gue sdo sempre ou satisfeitas ou ndo satisfeitas. [...] Regras contém,
portanto, determinacdes no ambito daquilo que é fatica e juridicamente
possivel. Isso significa que a distincdo entre regras e principios é uma

distingdo qualitativa, e ndo uma distincao de grau.

Em situacdes como essa, em que aparentemente haveria a
contrariedade de um principio por uma regra, na verdade, ha a
colisdo entre um principio e o fundamento da regra, que é um
outro principio.

Poder-se-ia afirmar que o principio fundamentador da
prevaléncia do negociado sobre o legislado seria o principio da
autonomia da vontade coletiva. Esse principio é que estaria em
choque com o principio da prote¢do ao trabalhador, na sua
dimensdo da norma mais favoravel.
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Segundo o aludido jurista, diante de uma colisdo entre
principios, deverdo ser verificadas as condi¢des faticas e juridicas
do caso, para se saber qual principio tera precedéncia sobre o outro.
E o que denomina de relacdo de precedéncia condicionada (pelas
circunstancias faticas e juridicas) entre principios colidentes:

A solugao para essa colisdo consiste no estabelecimento de uma relagao
de precedéncia condicionada entre principios, com base nas circunstancias
do caso concreto. [...] Esse conceito de relagdao de precedéncia condicionada
tem importancia fundamental na compreensao das colisdes entre

principios e, com isso, para a teoria dos principios. (ALEXY, 2015, p. 96).

Todavia, as colisGes entre principios ndo se relacionam apenas
com a precedéncia de um principio sobre o outro, mas demonstram
as condicdes sob as quais se verifica uma violacdo a um direito
fundamental.

Referindo-se a teoria das relacdes de precedéncia entre
principios colidentes, Alexy (2015, p. 98) afirma que:

Salta aos olhos que nela ndo se faz mencao a precedéncia de um principio,
de um interesse, de uma pretensao, de um direito ou de um objeto
semelhante; na verdade, sdo indicadas condicGes sob as quais se verifica

uma violagdo a um direito fundamental.

Dessa feita, a colisdo entre o principio da autonomia da
vontade coletiva e o principio da norma mais favoravel ao
trabalhador poderia evidenciar uma limitacdo violadora perpetrada
pela Lei n. 13.467/2017 ao direito fundamental do obreiro de criagdo
de condi¢Ges trabalhistas mais favoraveis.

Para casos como esse, Alexy apresenta a regra da
proporcionalidade, a fim de atestar se a limitagdo a um direito
fundamental é valida ou nao. Tal regra engloba trés maximas
parciais: da adequacdo, da necessidade e da proporcionalidade em
sentido estrito.

As maximas da adequacdo e necessidade consideram as
condicgGes faticas do caso. Na adequacdo, observa-se se a limitacdo
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ao principio é apta a persecucdao do objetivo colimado; na
necessidade, verifica-se se a limitacdo representa o meio menos
gravoso.

Ja a maxima da proporcionalidade em sentido estrito se refere
as condigbes juridicas. Caso a limitagdo ao principio passe pelo
crivo da adequacgdo e da necessidade, devera ser feito o
sopesamento entre os principios, para apurar se essa limitacao
trard mais beneficios do que prejuizos ao titular do direito
fundamental.

A maxima da proporcionalidade em sentido estrito decorre do fato de
principios serem mandamentos de otimizacdo em face das possibilidades
juridicas. Ja as maximas da necessidade e da adequacdo decorrem da
natureza dos principios como mandamentos de otimizacdo em face das
possibilidades faticas. [...] o exame da necessidade, que o Tribunal
Constitucional Federal define como a exigéncia de que “[...] o objetivo ndo
possa ser igualmente realizado por meio de outra medida, menos gravosa
ao individuo [...]”, decorre do carater principioldgico dos direitos
fundamentais. [...] ao exame da necessidade deve se seguir sempre o exame
da proporcionalidade em sentido estrito, isto é, a exigéncia de sopesamento.
[...] o exame da adequacdo também decorre do carater principioldgico das

normas de direitos fundamentais. (ALEXY, 2015, p. 119-120).

Ainda que a prevaléncia do negociado sobre o legislado fosse
uma limitagao ao principio da norma mais favoravel ao trabalhador,
considerada adequada e necessaria, tal mitigacdo ndo passaria no
exame da proporcionalidade em sentido estrito. No sopesamento
entre o principio da autonomia da vontade coletiva e o principio
da norma mais favordvel ao trabalhador, é inegavel que privilegiar
a autonomia da vontade para criar condi¢cdes desfavoraveis ao
obreiro, reduzindo o alcance de direitos ja conquistados, traz mais
prejuizos do que beneficios ao trabalhador.

Dessa feita, é possivel chegar a conclusdao de que a norma
que concebe a prevaléncia da negociagdo coletiva sobre a lei, para
mitigar direitos do trabalhador, nos termos da Lei da Reforma
Trabalhista, representa violacdo a protecdo constitucional de
direitos fundamentais garantidos ao obreiro.
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Por sua vez, especificamente quando se refere aos direitos
sociais, Alexy alerta para o fato de que a garantia legal de uma
condigao minima que preserve a dignidade social é mais importante
do que as liberdades juridicas - como a liberdade negocial coletiva
- sobretudo para o individuo que se encontra em situacdo de
hipossuficiéncia:

E exatamente aquele desprovido de meios que pode valorizar
especialmente aqueles direitos fundamentais que, por exemplo, o
protegem contra o trabalho forcado e outras situacdes semelhantes e
aqueles que lhe dao a possibilidade de melhorar sua situagdao por meio
do processo politico. Contudo, ndo é possivel negar que, para ele, a
eliminacdo de sua situacdo de necessidade é mais importante que as
liberdades juridicas, que a ele nada servem, em razdo de sua situacdo
de necessidade, e que, por isso, sdo para ele uma férmula vazia. [...] A
razdo de ser dos direitos fundamentais é exatamente a de que aquilo
que é especialmente importante para o individuo, e que pode ser
juridicamente protegido, deve ser juridicamente garantido. (ALEXY, 2015,

p. 505-506).

Portanto, muito mais importante do que garantir a ampla
liberdade juridica por meio das negociacdes coletivas - a ponto de
permitir a reducdo do que ja esta positivado na lei, em termos de
direitos trabalhistas - é garantir que os direitos do trabalhador
sejam efetivamente protegidos e preservados, mantendo-se a
condicdo social minima ja alcancada pelo obreiro e a perspectiva
de melhorias crescentes.

Bem se vé que as mudancas trazidas pela Reforma
Trabalhista, direcionadas a permitir a reducdo de direitos dos
trabalhadores através da negociacao coletiva, sdo extremamente
prejudiciais ao trabalhador. Representam viola¢gdes a direitos
fundamentais sociais trabalhistas, sem respaldo em razdes
relevantes e sem atender a regra da proporcionalidade, sendo
consideradas, portanto, incompativeis com a ordem
constitucional.
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6 CONCLUSAO

A Lei n. 13.467/2017 apresenta numerosas e intensas
modificacdes na CLT, achando-se entre elas a prevaléncia do
negociado sobre o legislado, que permite a reducdo de uma série
de direitos trabalhistas por meio de negociacdo coletiva.

Contudo, é importante esclarecer que a negociacdo coletiva
foi criada para funcionar como instrumento de pacificacdo entre
trabalhadores e empregadores, servindo para adaptar as relacdes
de trabalho a realidade de determinada categoria profissional ou
economica. Por se tratar de um processo dialético, que coloca os
representantes de ambas as classes em discussdo, para o ajuste de
vontades sobre uma condicdo trabalhista, a formalizagdo dos
instrumentos coletivos de trabalho exige a participacao, sobretudo,
de sindicatos obreiros atuantes e fortes, que possam buscar
solucdes satisfatdrias para o trabalhador, que é a parte mais
vulneravel da relacdo laboral.

No entanto, observou-se que, em um contexto onde a
negociacdo coletiva prevaleca sobre a lei, a situa¢cdo atual dos
sindicatos profissionais brasileiros mostra que tais agremiacdes nao
estao fortalecidas o suficiente para disputar em condi¢cbes de
igualdade com a classe empresaria o estabelecimento ou a garantia
de direitos trabalhistas em favor daqueles que representam. Tal
situagdao ainda podera ser agravada com o fim da obrigatoriedade
da contribuicdo sindical, sem oferecer aos sindicatos operarios a
possibilidade de instituicdo de outros meios de financiamento das
suas atividades, como a contribuicdo negocial. Certo é que uma
reforma sindical precisa ser efetuada, mas ndo nos moldes parciais
mencionados na Lei da Reforma Trabalhista, em prejuizo aos
sindicatos das categorias profissionais.

Por sua vez, fica claro que o intuito da Lei n. 13.467/2017, ao
dispor sobre a superacao da lei pela negocia¢do coletiva, ndo é outro
sendo possibilitar que haja o rebaixamento de direitos trabalhistas
previstos na legislacdo, através de acordo ou convencao coletiva de
trabalho. Tendo em vista que a ordem juridica ja reconhece a
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prevaléncia hierarquica das fontes autonomas do Direito do
Trabalho sobre todas as demais, se aquelas estabelecessem
condi¢cbes mais benéficas ao obreiro, ndo haveria necessidade de
reforma legal para estabelecer a prevaléncia do negociado sobre o
legislado se fosse para adicionar vantagens ao trabalhador.

Além disso, esse intuito de rebaixamento de direitos
trabalhistas legais por instrumento negocial coletivo contraria uma
série de normas da Constituicdo, que vao desde os fundamentos e
principios do Estado Democratico de Direito brasileiro até as bases
constitucionais sustentadoras do proprio Direito do Trabalho.
Observa-se, assim, uma tentativa de subversdo de uma série de
valores que norteiam o sistema juridico-constitucional de protecdo
laboral.

A possibilidade trazida pela Lei n. 13.467/2017 de estabelecer
condi¢Ges menos vantajosas ao trabalhador por meio de acordo
ou convencgado coletiva, em regresso ao que ja foi conquistado na
legislacdo, afronta o principio de protecdo ao trabalhador,
principalmente na sua expressdo sob a forma de subprincipio da
condicdo mais benéfica. Ademais, fere o principio de vedac¢do ao
retrocesso social, que se encontra amparado nos valores
constitucionais que formam o ideal de Justica Social.

Como se ndo bastasse, os supostos objetivos a serem
alcangados pela Reforma Trabalhista, como a valorizagao da
negociacdo coletiva, o fim da inseguranca juridica provocada pelo
controle judicial sobre acordos e convengdes coletivas e o
aprimoramento das relagées de trabalho, jamais serdo propiciados
pela Lei n. 13.467/2017. Vislumbra-se que, na verdade, esta causara
a perda de legitimidade do ajuste coletivo a longo prazo, provocara
maiores questionamentos na Justica do Trabalho sobre a restricdo
de direitos trabalhistas por instrumento coletivo e desgastara as
relagées de trabalho a niveis criticos.

Por todas essas circunstancias, a Lei n. 13.467/2017, na parte
que toca a prevaléncia do negociado sobre o legislado, perfaz-se
inconstitucional, o que é reforcado pela Teoria dos Direitos
Fundamentais de Robert Alexy.
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Para Alexy, os direitos fundamentais sociais presentes na Lei
Maior exigem do Estado a sua realizagcdo, o que comeca pela sua
regulamentacgdo através de normas infraconstitucionais que fagam
com que os objetivos sociais sejam alcancados. Nesse contexto,
inserem-se os direitos constitucionais trabalhistas, cujo conteudo
minimo encontra-se materializado na CLT.

No momento em que a Lei n. 13.467/2017 possibilita macular
o minimo legal de direitos trabalhistas, através da sua reducao por
ajuste coletivo, estd permitindo que se retire do trabalhador
posicbes juridicas ja adquiridas, que devem ser resguardadas pela
ordem constitucional.

Além disso, a prevaléncia do negociado sobre o legislado, nos
moldes da Reforma Trabalhista, representa uma limitacdo imprépria
ao direito fundamental do trabalhador de melhoria da sua condicdo
social. Referida previsdo legal acaba por colocar em colisdo o principio
da autonomia da vontade coletiva e o principio da norma mais
favoravel. No entanto, privilegiar a autonomia da vontade, em
detrimento da mitigacdo de direitos trabalhistas assegurados por
lei, ndo passa pelo crivo da regra da proporcionalidade, trazendo
mais prejuizos do que beneficios ao obreiro e atingindo a protecao
constitucional de direitos trabalhistas regulamentados.

ABSTRACT

This article aims to point out relevant aspects of the negotiated
prevalence over the legislated, which represents one of the most
controversial innovations brought by the Labor Reform of 2017,
especially regarding the question of the constitutionality of this legal
provision. Through bibliographic research, the main characteristics
of collective bargaining, the situation of Brazilian trade unions and
the limits of conventions and collective bargaining agreements, were
compared with the main legal orders of arts. 611-A, 611-B and 620
of Law n. 13.467/2017, which establish the supremacy of the collective
bargaining agreement on labor legislation. The arguments of the
Fundamental Rights Theory of Robert Alexy were used as a
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fundamental basis for the verification of the possibility of mitigation
of labor social rights, through the prevalence of the negotiated over
the legislated. These arguments led to the conclusion that overcoming
the law by collective bargaining to reduce workers’ rights is
incompatible with the constitutional order, to remove legal positions
already incorporated by the worker and to represent a
disproportionate violation of fundamental labor rights.

Keywords: Labor reform. Negotiated on the legislated. Robert
Alexy.
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