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RESUMO

A manutengao do direito ao trabalho digno diante da prevaléncia do negociado sobre o legislado
somente se concebe por meio do artigo 7, caput, da Carta Magna, o qual protege os direitos
minimos ao trabalhador contra o retrocesso social. O presente artigo apresenta a necessidade
de uma interpretacdo conforme a Constituicdo e as normas internacionais como requisito da
sobrevivéncia dos sindicatos, apos vigéncia da Lei n.° 13.467/2017, a Reforma Trabalhista, que
instituiu o negociado sobre o legislado. Por meio do método juridico-projetivo, apresentam-
se reflexdes sobre a sobrevivéncia dos sindicatos e o poder de negociacdo de clausulas mais
favoraveis a categoria.
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ABSTRACT

The maintenance of the right to decent work in the face of the prevalence of the negotiation
on legislation is only conceived through article 7, caput, of the Constitution, which protects
the minimum rights to the worker against social retrogression. This article presents the need
for an interpretation according to the Constitution and international rules as a requirement for
the survival of the unions, after the validity of Law n.° 13.467/17, the Labor Reform, which
established the negotiation on legislation. From the legal-projective method, there are reflections
on the survival of unions and the negotiating power of clauses more favorable to the category.
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1. INTRODUCAO

A consolidagao dos direitos fundamentais no Estado Democratico de Direito consiste
em garantir o minimo de condigdes necessarias para o convivio social para todos os grupos,
com foco nas relacdes humanas. A atuacao sindical corresponde a protecdo dos direitos de
sua categoria, em convergéncia ao direito fundamental ao trabalho digno. Todavia, diante do
avango neoliberal em contexto de crise econdmica, o processo de desregulamentagdo, ou seja,
0 ndo intervencionismo estatal, se da para ampliar o poder sindical a ponto de criar normas
balizadoras das relacdes de trabalho.

De inicio, a optica do negociado sobre o legislado ganhou espago na década de 1990,
com a aprovagao do Projeto de Lei (PL) n®5.483/01 pela Camara dos Deputados, o qual permitia
uma flexibilizag¢ao do art.618, §1, da Consolidacao das Leis do Trabalho (CLT). Nesse aspecto,
o negociado prevalecia sobre o legislado, “ressalvados direitos constitucionais minimos, lei
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complementar, Programa de Alimentacdo do Trabalhador — PAT, vale-transporte, FGTS e as
normas de medicina e seguranca do trabalho” (STUDART, 2019, p. 37).

Contudo, com a eleicdo do Presidente Lula, este solicitou a retirada e o arquivamento
do projeto (convertido no PL n.° 134/2001) no Senado Federal. Somente em 2017 a primeira
flexibilizagdo legal na ideia do negociado sobre o legislado foi aprovada, e entre as mudangas foi
introduzido o art. 611-A e o art. 611-B da CLT. Era o PL n.® 6.787/2016 da Reforma Trabalhista,
transformada na Lei n.° 13.467/2017, sancionada pelo entdo Presidente Michel Temer.

Assim, as mudangas trazidas pela reforma, como a ampliagao do poder de negociagdo e a
instituicao da contribui¢do sindical facultativa (AGUIAR, 2018) certificam o darwinismo social
dos sindicatos?, representado pela capacidade de mudanga constante das demandas sindicais.
Isso impulsiona o papel politico dos sindicatos na conquista de direitos aos trabalhadores
representados pela categoria, a fim de obter receita e pautas para fontes de negociacao.

Neste artigo, tem-se por estratégica metodoldgica a pesquisa teodrica pela conexado da
legislacdo trabalhista com aspectos doutrinarios. Pelo método juridico-projetivo, as condigdes
vigentes para detec¢@o de tendéncias futuras acerca da sobrevivéncia do sindicato e da for¢a da
negociacdo ganham destaque (GUSTIN; DIAS, 2006).

O objetivo desta pesquisa € apresentar alternativas para a sobrevivéncia dos sindicatos
diante das alteracdes legislativas, em especial alogica donegociado sobre o legislado, introduzida
pelos artigos 611-A e 611-B da CLT. Ademais, a participa¢do do sindicato na melhoria das
condi¢des de trabalho da categoria pode ser feita por meio da elaboracdo de clausulas negociais
com condig¢des superiores as condi¢des atuais de trabalho, sempre a luz da Constitui¢do e das
normas internacionais.

2. O PODER DA PARTICIPACAO SINDICAL EM CONFLITOS LABORAIS

A Declaragao Universal de Direitos Humanos (DUDH), nos termos do art. 23.1,
atesta que “todo ser humano tem direito ao trabalho, a livre escolha de emprego, a condigdes
justas e favoraveis de trabalho e a prote¢ao contra o desemprego” (ONU, 1948, p. 12). Logo, a
protecdo por meio de um acordo internacional entre os Estados criou uma institucionalizacao
“de interesses e caréncias que, em geral, podem e devem ser protegidos e fomentados por
direito” (ALEXY, 1999, p. 168).

Uma reivindicag¢do operaria, por meio do consenso pelo didlogo, tem por objetivo o
bem-estar social e econdmico dos trabalhadores com base em um mecanismo regulado por lei
intitulado como negociagdo coletiva. Nela ha um embate entre as necessidades econdmicas
da empresa e a observancia de condi¢des de trabalho saudaveis para o alcance dos objetivos
coletivos. Em consonancia, a DUDH, em seu art. 23.4, ao estabelecer que “todo ser humano
tem direito a organizar sindicatos e a neles ingressar para a prote¢ao de seus interesses” (ONU,
1948, p. 13), assegura o equilibrio de relagdes naturalmente desiguais, dado o sindicato como ser
coletivo que estaria apto a negociar com o ser coletivo empregador (principio da equivaléncia
dos negociantes).

No entanto, ndo ¢ sempre que haverd harmonia entre a autonomia coletiva negocial e
os direitos fundamentais. Para resolucdo de um conflito coletivo, a justica do trabalho usa sua
forca estatal para o equilibrio das relagdes juridicas entre os particulares. Em sentido contrario,

2 Em analogia a teoria da evolugdo de Darwin, no campo dos direitos sociais as demandas de luta sindical sdo
determinadas pelas interferéncias legislativas do Estado, em constante transformacdo, na luta de classe entre
trabalhadores e empregadores.
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“quando se tem concretizagdo legislativa do conteido e alcance das normas de direitos
fundamentais, os juizes e tribunais nao poderdo da legislagdo se afastar” (TIBALDI; ALVIM,
2018, p. 104).

Os direitos fundamentais sdo obrigatorios para o convivio na democracia por serem
tipicamente ademocraticos: os direitos de liberdade e igualdade desconfiam do processo
democratico, pois este representa a maioria parlamentar legitimada para decisdo. Por esse
motivo, os direitos aos hipossuficientes devem ao menos ser garantidos pela jurisdigdo
constitucional® se constatado o retrocesso social proporcionado pelo processo democratico do
Poder Legislativo na aprovagdo de leis. Como exemplo, nos Estados Unidos existe a pratica
do “seguro do zelador”, baseada na contratagdo de apolices Coli (seguros de vida) em nome
de funciondrios de baixo escaldo das empresas na execu¢do de atividades de risco, sem a
anuéncia do empregado (SANDEL, 2012, p. 134). Como resultado, a empresa aumenta o risco
de acidente no meio ambiente do trabalho pela inobservancia de medidas de satde e seguranga,
em prol do interesse financeiro conquistado por meio da produtividade desmedida exigida pelo
estabelecimento, justificada pela contratagdo de seguros ao empregado.

Pela jurisdicao constitucional no Brasil, o conflito mencionado seria resolvido pela
Justica do Trabalho, que condenaria a empresa em virtude de clausula contratual abusiva pelo
ndo atendimento do requisito do muatuo acordo (art. 468, CLT*), mas sim de uma imposigao
unilateral da empresa. Além desse fundamento, as apdlices de valor milionario, para titulo de
antecipacdo diante de eventual acidente laboral, correspondem a uma condi¢ao menos benéfica,
J& que a propria empresa admite o risco de acidente de trabalho, demonstrando indiferenca aos
direitos de personalidade do trabalhador, em especial os de satide e seguranca, conforme art. 7,
XX, da Carta Magna e art. 155, II, da CLT® (BRASIL, 1988; BRASIL, 1943).

Na economia, poder-se-ia chamar de um trade-off, ou escolha, entre aprimoramento do
meio ambiente do trabalho na reducdo dos riscos de acidente e a inalterabilidade da gravidade
do meio da prestagdo de servigos para maximizagao dos lucros. Trata-se de um efetivo embate
entre o capital e o trabalho na esfera do direito individual do trabalho. Na seara do direito
coletivo, pior ainda seria uma negociagdo coletiva com o mesmo intuito de precarizagdo das
condi¢des minimas de trabalho, porque a amplitude dos efeitos da norma alcanga uma categoria
de trabalhadores.

A construcdo de uma forca sindical implica a luta por um padrdo setorial de direitos
superior ao da legislacdo trabalhista e pela transagdo de parcelas apenas de indisponibilidade
relativa. Isso significa que direitos de indisponibilidade absoluta, como normas de saude e
seguranga do trabalho, jamais poderdo ser objeto de negociagdo, em razdo de afrontamento aos
principios da dignidade humana e da valorizacao do trabalho, conforme o art. 1°, IIl e IV da
Constitui¢ao (BRASIL, 1988).

3 Por jurisdi¢do constitucional entende-se a resolu¢do de conflitos pelo Poder Judiciario sob fundamentos de
direitos resguardados na Constitui¢do de 1988. Todavia, a protegdo de direitos fundamentais pela filtragem
constitucional nem sempre acontece em razao de sua flexibilizagdo em casos concretos julgados antes mesmo da
Reforma Trabalhista. Entdo, fica necessaria a fiscaliza¢ao dos sindicatos em respeito aos direitos da categoria.
Denominado de principio da inalterabilidade contratual lesiva, nos termos do art. 468 da Consolidagdo das Leis
do Trabalho, “nos contratos individuais de trabalho s6 ¢ licita a alteracdo das respectivas condigdes por mutuo
consentimento e, ainda assim que ndo resultem, direta ou indiretamente, prejuizos ao empregado, sob pena de
nulidade da clausula infringente desta garantia” (BRASIL, 1943).

5 Consoante o art. 7, XXII, da Constitui¢do, sdo direitos dos trabalhadores urbanos e rurais a “reducéo dos riscos
inerentes ao trabalho, por meio de normas de saude, higiene e seguranga” (BRASIL, 1988). No mesmo sentido,
oart. 157, 1, da Consolidagao das Leis do Trabalho, incumbe as empresas de “cumprir e fazer cumprir as normas
de seguranca e medicina do trabalho” (BRASIL, 1943).
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Outrossim, pelo principio da equivaléncia entre os contratantes coletivos, ha igualdade
entre os seres coletivos na pactuacdo das normas, o que implica a responsabilidade social quanto
ao atendimento das necessidades da classe trabalhadora. E o sindicado negociando diretamente
com a empresa. Em eventual retrocesso social por norma estatal, o sindicato pode e deve intervir
por meio de negociagdes coletivas. Dessa forma, além de o Estado atuar na elaboragdo de
normas, tem-se a participag@o da categoria trabalhadora na elabora¢do de normas que possam
melhorar suas condigdes de trabalho.

3. A PREVALENCIA DO NEGOCIADO DIANTE DO PARADIGMA DO
TRABALHO DIGNO

A evolucdo da protecdo dos direitos nas relacdes de trabalho deu-se em razdo das
mudancas de paradigmas ao longo da historia. Apds a queda do Estado Liberal puro em virtude
do excesso de formalismos e da inexisténcia de igualdade material, houve a instauragdo do
Estado Social. Marcado pelas Constituigdes pioneiras do México (1917) e da Alemanha (1919),
esse paradigma conduziu a democratizagdo da sociedade politica e civil, com destaque aos
avangos das liberdades de associagdo e reunido de busca de valorizagdao do trabalho humano
contra a superexploragao.

Nesse sentido, ao contrario da ideologia liberalista, o Estado Social iniciou o “processo
de desmercantilizacdo da for¢a de trabalho na economia” (DELGADO, 2015b, p. 134), pela
constitucionalizagdo do Direito do Trabalho e da Seguridade Social. Nesse fenomeno, ainda
atual, as normas infraconstitucionais de matéria trabalhista sdo interpretadas a luz de normas e
principios constitucionais. Todavia, a excessiva tributacdo pelo Estado e a desigual distribuigao
das riquezas acumuladas instalaram uma crise no Estado-Gestor, ja que era dificil subordinar
toda a populag@o aos programas sociais estatais de forma isondmica, e corroboraram com a
queda do Welfare State (DELGADO, 2015b, p. 30).

Dessa forma, nasceu o paradigma do Estado Democratico®, firmado por meio da
promulgacao da Constituicdo de 1988 (no Brasil), com a expansdo de direitos fundamentais
sociais e difusos para a Orbita diagonal entre particulares — direitos de defesa de particulares
contra particulares, verificada a hipossuficiéncia de um deles, de grande importancia para a
relagdo juridica laboral.

Nessa logica, os direitos trabalhistas estdao sujeitos ao controle de constitucionalidade,
pelo parametro de norma social constitucional, ou de convencionalidade, pela decorréncia de
tratados ou acordos internacionais de direitos humanos, em respeito ao principio da vedacao ao
retrocesso social (SARLET, 2014, p. 31). Quanto aos direitos fundamentais constitucionalizados,
estes ndo podem estar sujeitos a alteracdo pelas maiorias parlamentares devido a natureza de
clausulas pétreas. No entanto, como obter a mesma prote¢do constitucional para os direitos
humanos decorrentes de acordos ou de tratados internacionais?

Os direitos humanos sociais enaltecidos em um tratado ou acordo internacional estao
incluidos na cldusula especial de abertura de direitos sociais e dos trabalhadores (SARLET,
2014, p. 31) nos termos do art. 7°, caput, da Carta Magna, ao dispor que “sdo direitos dos
trabalhadores urbanos e rurais, além de outros que visem a melhoria de sua condi¢do social”
(BRASIL, 1988, grifo nosso). Logo, aufere-se que os direitos trabalhistas presentes em tratados

¢ A evolucdo da protecdo de direitos pelo Estado ndo tem um viés estanque. A Constituicdo de 1988 é formulada
por conceitos liberais e sociais simultaneamente, como a livre iniciativa com preservagdo da fungdo social e
respeitado o meio ambiente do trabalho — art. 170, IIL, e art. 225, caput da Carta (BRASIL, 1988).
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ou acordos internacionais sdo também “constitucionais™’, ainda que nao sejam passiveis de
controle de constitucionalidade, mas sim de convencionalidade.

No plano internacional de prote¢do aos direitos trabalhistas, a Declaracao de Filadélfia
(1944)% aborda quatro principios fundamentais do Direito Internacional do Trabalho: o trabalho
ndo ¢ uma mercadoria; a liberdade de expressao e de associa¢do sdo condi¢des indispensaveis
a um progresso ininterrupto; a pendria constitui um perigo para a prosperidade geral; hd uma
estrutura tripartite entre Governo, representantes dos empregadores e dos empregados em
decisdes democraticas para o bem comum (DELGADO; DELGADO, 2017, p. 69-70).

A Declaracdo sobre os Principios e Direitos Fundamentais no Trabalho e seu
Seguimento (1998), da Organizacao Internacional do Trabalho (OIT), reafirma a posi¢do central
do trabalhador no cendrio internacional a fim de proteger o valor universal ético do trabalho
e da dignidade humana. No atual paradigma do trabalho decente, o protagonismo da OIT no
combate a superexploracdo do empregado advém de suas convengdes e recomendacdes, com
destaque para o direito coletivo as convengdes (n.° 87 — ainda ndo ratificada pelo Brasil) e sobre
a liberdade de associagdo e negociagdo coletiva respectivamente (n.° 98 da OIT).

Existem quatro principios constitucionais do trabalho que permeiam o nucleo
filosofico, cultural e normativo da Constituicdo: valorizagdo do trabalho e emprego, justica
social, submissdo da propriedade a sua fungdo socioambiental, dignidade da pessoa humana
(DELGADO, 2015b). Todos eles criam balizas de padrao minimo de civilidade nas relagdes de
trabalho em oposigdo as pressdes economicas do mercado do sistema capitalista.

E exatamente ai que se percebe a necessidade da reconstrucio ética do trabalho no atual
paradigma. A identidade concebida no meio ambiente do trabalho torna o homem consciente
de sua participagdo no convivio social. A satisfacdo individual com o trabalho possibilita a
protecdo social do direito fundamental ao trabalho digno, considerado “sua consciéncia de
liberdade, para que possa se construir e se realizar em sua identidade como sujeito trabalhador”
(DELGADO, 2015a, p. 25).

7 Tratados ou acordos internacionais que versem sobre direitos humanos t€m status de norma constitucional se
aprovados pelo quérum de 3/5 em dois turnos de cada casa do Congresso Nacional, conforme art. 5, §3 da Carta
Magna (BRASIL, 1988). Caso contrario, apresentam status supralegal — abaixo hierarquicamente apenas das
normas da Constituigdo. Mesmo assim, por considerar a clausula aberta dos direitos trabalhistas, entende-se
a natureza constitucional do acordo ou tratado internacional sobre a matéria por implicitamente estes estarem
incluidos no rol de direitos fundamentais.

$ Formalmente denominada de Declaragdo sobre os Fins e os Objetivos da Organizagao Internacional do Trabalho
(OIT), fundada em 1919 pelo Tratado de Versalhes.
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A Reforma Trabalhista (por meio da Lei n°. 13.467/2017), nos artigos 611-A° e
611-B'™, modifica a construcdo hermenéutica consolidada pela Constitui¢ao de 1988 ao admitir
negociagdo coletiva em patamares diferenciados aos da previsao legal. Trata-se da prevaléncia
do negociado sobre o legislado como vélvula de escape para possibilitar ao empregador a
fixacdo de condicdes de trabalho piores que as estipuladas pelo parametro legal, apds pressao
do empresariado, com o objetivo de estabelecer normas menos vantajosas a sua categoria —
lembrando que a matéria negociada precisa estar no rol do art. 611-A, da CLT.

O trabalho digno ¢ o elemento da democracia responsavel pela distribuicdo de poder,
pois cria melhores condi¢des de os trabalhadores contribuirem para a sociedade, dada a protecao
da indisponibilidade minima de direitos. A estratégia do empresariado no ataque ao trabalho
digno, ao estabelecer hipoteses absolutas de prevaléncia das negociagdes sobre a lei, revela a
tentativa de concentrag@o de poder e minimizagao do papel cidaddo do trabalhador (PEREIRA,
2018, p. 453).

A solucdo para evitar a coagdo sobre os sindicatos dos trabalhadores, além da clausula
especial de abertura, estd no art. 9 da CLT, de acordo com o qual “serdo nulos de pleno direito
os atos praticados com o objetivo de desvirtuar, impedir ou fraudar a aplicagdo dos preceitos
contidos na presente Consolidacdo” (BRASIL, 1943) . Isso enceta a limitagdo das fronteiras do
direito coletivo, pois a supressao de norma estatal pela negociacao coletiva se da por beneficios
especificos, caso contrario, sera manifesta sua nulidade e o desvirtuamento do direito ao trabalho
digno (ESTEVES, 2017, p. 168).

4. O MINIMO EXISTENCIAL DIANTE DO ALARGAMENTO DA
AUTONOMIA DA VONTADE COLETIVA

O minimo existencial indica a protegdo estatal obrigatoria de direitos essenciais para
a dignidade humana, pois ¢ “uma espécie de limites dos limites dos direitos fundamentais,
constituindo critério material para o controle de legitimidade constitucional de excesso de
intervencdo em direito social e mesmo na dignidade da pessoa humana” (SARLET, 2014, p.
49). Esse patamar civilizatorio minimo estd composto por normas constitucionais em geral,

® O art. 611-A da CLT prevé a prevaléncia do negociado sobre o legislado em relagdo aos seguintes direitos:
jornadas de trabalho; banco de horas; intervalo intrajornada com respeito ao minimo de 30 minutos; adesdo
ao programa seguro-emprego; plano de cargos, salarios e fungdes; representante dos trabalhadores no local de
trabalho; teletrabalho, regime de sobreaviso e trabalho intermitente; remuneragao por produtividade; modalidade
de registro de jornada; prémios; participagdo nos lucros.

100 art. 611-B da CLT prevé as matérias que ndo poderdo ser suprimidas ou reduzidas por convengdo ou acordo
coletivo: carteira de trabalho; seguro desemprego; FGTS; salario minimo; décimo terceiro salario; remuneragéo
do trabalho noturno superior ao diurno; prote¢do do salario; salario-familia; repouso semanal remunerado;
horas extraordinarias com no minimo 50% da hora normal; nimero de dias de férias; férias com um ter¢o da
remuneragdo; licenca maternidade de cento e vinte dias; licenga paternidade nos termos da lei; prote¢do ao
mercado de trabalho da mulher; aviso prévio proporcional de no minimo 30 dias; normas de satde, higiene
e seguranca do trabalho; remuneracao para atividades penosas, insalubres e perigosas; aposentadoria; seguro
contra acidente de trabalho; prazo de prescrigdo; proibicdo de discriminag@o do trabalhador com deficiéncia;
proibigdo de trabalho noturno, perigoso ou insalubre aos menores de 18 anos e de qualquer trabalho aos menores
de 16 anos, salvo na condi¢@o de aprendiz a partir dos quatorze; medidas legais de protecdo da crianga ¢ do
adolescente; liberdade de associagdo sindical e de ndo ter descontado do salario qualquer parcela em convencao
ou acordo coletivo sem auséncia do trabalhador; direito de greve e definicao das atividades essenciais; tributos
e outros créditos de terceiros; disposi¢ao sobre o trabalho da mulher e prote¢dao a maternidade.
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ressalvadas as hipdteses de flexibilizag¢ao dos incisos VI, XIII e XIV do art. 7 da Constituigao'’;
as normas de tratados e convengdes internacionais assinadas pelo Brasil e as normas
infraconstitucionais que asseguram patamares de cidadania ao individuo (DELGADO, 2012,
p. 116).

A preservagdo do minimo existencial em normas coletivas ¢ averiguada apenas na
instancia pratica de casos concretos. Entdo, o tipo de categoria juntamente ao principio da
norma mais favoravel e a natureza de direito indisponivel podem guiar o Juiz ou Procurador do
Trabalho a perceber alguma margem de violagdo do minimo existencial. Se as normas coletivas
negociadas forem de exagerada flexibilizacdo, ou seja, desnaturarem os direitos pertencentes a
clausula especial de abertura, ¢ porque ha violacdo ao nticleo minimo, cabendo ac¢ao de nulidade
da cléusula de norma coletiva, cujo efeito sera erga omnes (LOCATELLI, 2017, p. 125).

Fundada na autonomia sindical (art. 8, inciso I, da Constituicdo de 1988), a autonomia
coletiva ¢ a capacidade de os sindicatos estabelecerem um sistema de direitos de protecao
aos trabalhadores. Trata-se, assim, da limitagdo a liberdade sindical na elaboragdo de normas
coletivas, dado o principio da criatividade juridica da negociagdo coletiva. Logo, os sindicatos
estdo livres para negociar os direitos da categoria desde que promovam a melhoria da condigao
social.

Todavia, nos termos do art. 8, §3, da CLT, a Justica do Trabalho somente examinara
as negociagdes coletivas quanto aos elementos essenciais do negécio juridico (art. 104 do
Codigo Civil), em prol do principio da intervengdo minima na autonomia da vontade coletiva
prevista no texto da lei. A compatibilidade do conteudo de uma negociagao juridica com a
Constituicao e as normas internacionais ndo pode ser enquadrada no inciso II do art. 104 do
Codigo Civil — “objeto licito, possivel, determinado ou determinavel” —, j& que a celebragao de
direitos trabalhistas ndo se limita a previsdo legal e a livre escolha dos contratantes (como no
direito comum), mas ao respeito da norma mais favoravel, independentemente da hierarquia
normativa, em uma eventual colisdo de interesses entre empregador e trabalhador. Cabe ao Juiz
e ao Procurador do Trabalho a atividade fiscalizatoria das negociagdes em seu conteudo e sua
prevaléncia sobre a lei, se mais favoraveis.

Esse escudo da intervencdo minima na autonomia da vontade coletiva inviabiliza
apenas formalmente a melhoria da condi¢do social dos trabalhadores prevista no art. 7, caput,
da Carta Magna, visto que a via interpretativa do direito ¢ a Constituicdo para a legislacao
infraconstitucional, e ndo o contrario. Logo, ¢ papel do magistrado verificar a compatibilidade
da clausula coletiva as de melhoria social e aos direitos fundamentais de natureza constitucional.
Além disso, ndo € atribuicao de lei ordinaria interferir na competéncia institucional do Ministério
Publico de fiscal da ordem juridica e elencar vicios materiais nas normas coletivas, nos termos
do art. 127 da Carta Maior.

A Constituicdo, nos moldes do art. 7, inciso XXII, ndo prevé a flexibilizagdo via
negociacdo coletiva de normas de satde, higiene e seguranga em razao da natureza jus cogens,
portanto, sua irrenunciabilidade ¢ absoluta. Os direitos relacionados a duragdo do trabalho e
aos intervalos, na visdo jurisprudencial anterior a reforma, tinham reconhecidas a natureza da
norma jus cogens, pois “se a gestdo do tempo de trabalho ¢ condicionada apenas as demandas da

1T Refere-se as hipoteses de flexibiliza¢ao trabalhista, presentes no art. 7, CF: VI —irredutibilidade do salario, salvo
disposto em convenc¢do ou acordo coletivo; XIII — durac¢do do trabalho normal nao superior a oito horas diarias
e quarenta e quatro semanais, facultada a compensagdo de horarios e a redugdo da jornada, mediante acordo ou
convengao coletiva de trabalho; XIV — jornada de seis horas para o trabalho realizado em turnos ininterruptos de
revezamento, salvo negociacao coletiva.
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producao, o trabalhador se torna completamente refém do empregador, que passa a se apropriar
do tempo livre do empregado” (PEREIRA, 2018, p. 462).

Em contrariedade a previsdo constitucional, o art. 611-B, paragrafo tnico, da CLT
retira as regras sobre duragdo do trabalho e intervalos daquelas consideradas normas de saude,
higiene e seguranca do trabalho, o que permite a regulacdo desses direitos por negociagdo
coletiva. Isso significa maior tempo a disposi¢ao do trabalhador e frustacdo da realizagdo de
projetos de vida pessoal e familiar, o que aumenta o risco de acidente e adoecimento no trabalho.

Mais uma vez, o direito fundamental ao trabalho digno foi mutilado pelo interesse
econdmico do empregador, tendo em vista o esvaziamento do conceito de seguranca e medicina
do trabalho, responsaveis pelo equilibrio no ambiente de trabalho aos servigcos de duragdo
exaustiva. O intervencionismo estatal sempre foi necessario devido a concentracao de sindicatos
em algumas regides em detrimento de outras e eventuais desvios de finalidade quanto a luta
pelos direitos da categoria (ESTEVES, 2017, p. 169).

O legislador, ao implantar a prevaléncia do negociado sobre o legislado, justifica por
motivos econdmicos a concessao de maiores oportunidades de preservacao do trabalho ou a fuga
da judicializagdo. Contudo, flexibilizar direitos pelas negociagdes “para aumentar o numero de
vagas de trabalho ndo deu muito certo em paises como a Espanha, Colombia, Argentina, Chile”
(ESTEVES, 2017, p. 174).

A negociacdo, em tese, tem por objetivo a paridade de armas e condi¢des equivalentes
de negociacdo. Porém, diante de crises econdmicas, pode ser bastante perigoso ampliar o poder
normativo dos sindicatos para a sobrevivéncia do capitalismo e, por consequéncia, a diminuigao
de salario, o aumento de jornada e a redug@o das condi¢des de higiene no meio laboral (SOUZA,
2017a, p. 179).

A funcdo natural da negociagao coletiva € otimizar a regulagdo das relagdes do trabalho,
e ndo suprimir direitos basicos dos trabalhadores, existindo na autonomia coletiva uma espécie de
moldura, com limites e espagos para normatizagdo. Assim, consoante o principio da adequacao
setorial negociada, as normas autonomas prevalecem sobre as heteronomas apenas quando
“implementam um padrdo setorial de direitos superior ao padrdo geral oriundo da legislagao
aplicavel, e quando transacionam setorialmente parcelas justrabalhistas de indisponibilidade
apenas relativa” (TIBALDI; ALVIM, 2018, p. 100).

Outro dispositivo, o art. 444, paragrafo tnico, da CLT, admite a livre estipulagdo
prevista no art. 611-A quando o empregado portar curso de Ensino Superior e receber salario
mensal igual a duas vezes o limite maximo dos beneficios do regime da Previdéncia Social. Essa
definicdo de hiperempregado explicita a inconstitucionalidade do dispositivo em decorréncia
da criagdo de critérios objetivos de renda e escolaridade como fatores de separacdo entre o
empregado vulnerdvel e aquele que tem maior poder de barganha, porquanto o que ditara a
proporcionalidade da prote¢ao do Estado ao empregado serd a subordinagao juridica estrutural
e 0 excessivo tempo a disposicao na relacdo de emprego.

A questdo ndo se refere unicamente ao conhecimento escolar e a renda na aptidao de
celebragdo do negocio coletivo, mas a capacidade de percepgao de uma situagdo mais ou menos
favoravel no que tange a relagdo de emprego, impedindo a verdadeira autonomia da vontade do
empregado hipersuficiente (BORBA, 2018).

Se de um lado se amplia o poder sindical — pela prevaléncia do negociado —, de
outro se retira a obrigatoriedade da contribui¢do sindical (art. 579, CLT), promovendo um
enfraquecimento do poder de barganha e a requisi¢cdo de novos direitos. Por resultado, para o
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sindicato manter-se vivo, “a cldusula do dia serd a implementa¢do via negociagdo sindical da
contribui¢do que lhe mantém ativo, ainda que isso implique ao empregador a rentncia a direitos
sociais do trabalhador” (SOUZA, 2017b, p. 251-252).

Assim, o minimo existencial tem relagdo intrinseca com a proibi¢do ao retrocesso,
conhecida como efeito cliquet'? dos direitos fundamentais. Caso as condi¢des essenciais na
relacdo de emprego digno sejam extintas, haverd o enfraquecimento de direitos até entdo
conquistados. Dessa forma, o direito coletivo, sob o prisma da reforma trabalhista, desprotege
o bem juridico irrepardvel da satide e seguranga do trabalhador.

S. A PREVALENCIA DO NEGOCIADO PARA REDUZIR DIREITOS E A
SOBREVIVENCIA DO SINDICALISMO

Na teoria geral do direito, a hierarquia das normas se caracteriza como rigida e
inflexivel, com fundamento de validade na Constitui¢do. A pirdmide normativa tem em seu
vértice a Carta Magna, seguida das normas infraconstitucionais (leis complementares, leis
ordinarias, leis delegadas e medidas provisorias). Todavia, a hierarquia das normas no direito do
trabalho segue o principio da norma mais favoravel, dando plasticidade a piramide normativa.

A aplicagdo da norma no caso concreto das relagdes laborais serd a mais favoravel
ao trabalhador, independentemente de sua hierarquia. E possivel criar fontes normativas, a
exemplo das normas coletivas, a fim de criar condi¢cdes mais favordveis que as apresentadas
na Constitui¢do, o que seria impossivel de se imaginar no direito comum. Isso significa que
uma norma coletiva pode ser condi¢do mais benéfica do que o patamar minimo civilizatério
alcancado pela legislagdo em prol da valorizagao do trabalho e da dignidade humana.

Como um desmembramento da norma mais favoravel, a teoria do conglobamento'
“compara as fontes e aplica a que, em seu conjunto, for mais favoravel ao empregado, excluindo-
se as demais” (SOUZA JUNIOR, 2017, p. 343). A visdo completa do instrumento normativo
para a escolha dentre as negocia¢des possiveis remeteria ao critério da norma mais benéfica/
favoravel ao empregado a luz do caso concreto.

No entanto, a Lei n.° 13.467/17 (Reforma Trabalhista), no art. 620 da CLT, relativizou
o principio da norma mais favoravel e tornou a prevaléncia absoluta do acordo coletivo (ACT)
sobre a convengdo coletiva de trabalho (CCT). Ambas sdo espécies de normas coletivas
usualmente firmadas por sindicatos, tendo como elemento diferenciador as categorias sindicais.
Enquanto o acordo ¢ celebrado entre a categoria profissional e a empresa, a convengao ¢ feita
entre a categoria profissional e a econdmica. Assim, serd que diferenciar de modo estatico qual
norma sempre prevalecerd pode caracterizar violagdo ao principio da norma mais favoravel?

Conforme ja mencionado, esse principio esta inserido na clausula especial de abertura
do art. 7, caput, da Constitui¢do Federal (“além de outros que visem a melhoria de sua
condi¢do social”), além das normas internacionais de direitos humanos de progressividade
social vigentes no pais. A alteragdo legislativa aponta para a regressao do patamar civilizatorio
minimo, visto que o0 ACT poderi fixar clausulas supressoras ou restritivas de direitos contidas
na CCT da categoria.

12 Por esse efeito, os direitos fundamentais trabalhistas ndo podem retroagir, apenas avangar na protegdo dos
trabalhadores, o que ratifica o principio da vedagdo ao retrocesso social.

13 Para exemplificagdo, pode haver clausulas de acordo coletivo com participagdo nos lucros e seguro de vida mais
vantajosas que uma convencao coletiva com apenas a vantagem sobre horas extras. Com a aplica¢ao da teoria
do conglobamento, o acordo coletivo prevalece e deve ser aplicado, afastando a conveng@o em seu todo.

Revista da ABET, v. 19, n. 1, Janeiro a Junho de 2020. 212



O art. 7, caput, da Constituicdo assume “a 16gica da justica social, a partir da efetiva
distribuicdo de renda, colaborando, assim, para a constru¢cdo do desenvolvimento social que
deve ser necessariamente pautado na redu¢do das desigualdades sociais” (SILVA, 2017, p. 248).
Nesse sentido, a 2.* Jornada de Direito Material e Processual do Trabalho, promovida pela
Associagdo dos Magistrados da Justi¢a do Trabalho (Anamatra) em 2018, aprovou o Enunciado
Aglutinado n.° 3, da Comissao 3, que aborda a continuidade da aplicag¢@o do principio da norma
mais favoravel e a teoria conglobante, ainda que na vigéncia da reforma.

Em outra novidade da reforma, o art. 614, §3, da CLT manteve o lapso temporal de
dois anos de vigéncia das negociacdes coletivas, mas expressamente vedou a ultratividade,
permitida até entdo pela Simula n.° 277 do Tribunal Superior do Trabalho (TST)'. Anterior a
essa legislacdo, em outubro de 2016, na Arguicdo de Descumprimento de Preceito Fundamental
(ADPF) n.° 323-DF, o Supremo Tribunal Federal, sob relatoria do Ministro Gilmar Mendes,
suspendeu por medida liminar os efeitos da Stimula. A ultratividade da norma coletiva era a
vigéncia apds o lapso de dois anos até que nova negociacao coletiva fundasse regras distintas
e mais benéficas do que aquelas ja negociadas para a categoria. Sem o efeito da ultratividade,
celebrada a norma coletiva, esta ¢ limitada pela duragao de seu prazo legal de dois anos.

A retirada da ultratividade das negociagdes coletivas desestimula o empregador
a negociagdo, pois sua mera inércia ¢ suficiente para a terminagdo das clausulas negociais
coletivas ja pactuadas (DELGADO; DELGADO, 2017, p. 272). Pela ultratividade, a empresa
teria interesse em negociar a todo instante, tendo em vista que se ndo celebrasse nova norma
coletiva modificando as cldusulas de norma anterior, essa condi¢do, mesmo fora do prazo de
dois anos da negociacdo, permaneceria. Ainda que trouxesse inseguranca juridica quanto ao
prolongamento da eficacia da negociag¢do para além do termo final pré-fixado, a ultratividade
impedia o retrocesso social dos direitos conquistados.

Em exemplo da aplicacdo da ultratividade, quando ainda ndo vedada pela reforma, o
TST julgou procedente recurso de revista para o pagamento de anuénio e quinquénio previstos
em norma coletiva de prazo legal superior de dois anos, dada a integracdo dessas parcelas no
contrato de trabalho do empregado e que sua supressao implica em prejuizo ao empregado.

O artigo 4.° da Convengdo n.° 98 (OIT, 1949), relativa a aplicagdo dos principios do
direito de organizagdo e de negociacdo coletiva, enceta que

deverdo ser tomadas, se necessario for, medidas apropriadas as condigdes nacionais
para fomentar e promover o pleno desenvolvimento e utilizagdo de meios de negociag@o
voluntaria entre empregadores ¢ organizagdes de trabalhadores, com o objetivo de
regular, por meio de convengdes coletivas, os termos e condi¢des de emprego.

O Enunciado Aglutinado n.° 13, da Comissao 3, da 2.* Jornada de Direito Material e
Processual do Trabalho, também expos a incompatibilidade da vedacdo da ultratividade frente
a Constitui¢ao.

E notéria a resisténcia do principio da norma mais favoravel para as negocia¢des
coletivas em observacao ao minimo existencial de direitos j& conquistados ao trabalhador.
Nesse sentido, a interpretagao dos artigos 614, §3 (vedacao a ultratividade), e 620 da CLT
(sobreposicao do ACT sobre a CCT) devera ser feita conforme a Constituicao, ja que o art. 7,

4 Stimula n.° 277, TST: “as clausulas normativas dos acordos coletivos ou convengdes coletivas integram os
contratos individuais de trabalho e somente poderfo ser modificadas ou suprimidas mediante negociacao
coletiva de trabalho”. Nela, esta inserida a aderéncia limitada por revogacao, ou seja, seria necessaria uma nova
negociagdo para modificar ou suprimir vantagens a uma categoria auferida em negociag@o anterior.
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caput, da Carta ¢ claro ao permitir uma amplia¢do de direitos apenas em favor da construcao
social do empregado no meio ambiente de trabalho, e ndo para sua precarizacao.

Asmodificagdes implementadas pela reforma trabalhista fazem surgir diividas a respeito
da sobrevivéncia dos sindicatos no sistema de unicidade sindical'®. Sem estabilidade financeira
no or¢amento da estrutura sindical da categoria profissional, antes permitida pela contribui¢ao
obrigatdria, como os sindicatos poderdo se organizar para a celebragdo de negociagdes coletivas
com a empresa ou categoria econémica? E quando alcancada a negociacdo, isso ndo significa a
implementacao do direito nos contratos de trabalho ap6s os dois anos pela vedagdo a ultratividade?

E mais: os sindicatos ficam empenhados em celebrar somente acordos coletivos, em
razao da especialidade, se comparada a uma conveng¢do. A natureza ampla da CCT pode originar
normas descompromissadas com meios ambientes laborais diversos na mesma categoria. Uma
empresa firmando norma coletiva com um sindicato profissional por meio do ACT enceta a
preocupagdo da categoria com as realidades dos empregados que laboram naquela empresa
especifica, porém ndo se pode partir da premissa de que a norma mais especifica ¢ sempre a
melhor a ser firmada. A inflexibilidade do art. 620 da CLT, em prejuizo da norma mais favoravel,
pode contribuir para a inobservancia da realidade laboral.

6. CONCLUSAO

E compreensivel afirmar o atentado ao direito fundamental ao trabalho digno cometido
pela reforma trabalhista sob a dptica do direito coletivo, em razdo da mudanca antecipar quais
serdo os direitos transacionaveis sem se observar o caso concreto (art. 611-A, CLT). No entanto,
o giro hermenéutico deve-se dar sempre a luz da Constituicdo: uma transagao de direitos que
ndo visem a melhoria nas condi¢des de trabalho ao empregado serd plenamente nula.

A prevaléncia do negociado sobre o legislado ndo ¢ um ditame absoluto, mas aplicavel
apenas quando houver a preservagdo do minimo existencial, em convergéncia ao principio da
adequacao setorial coletiva. Apesar de aparente ampliagdo das possibilidades de uso do poder
normativo dos sindicatos, ¢ dificultosa a real efetivacdo desse poder, quando as flexibilizagdes
trazidas pela lei sdo menos benéficas que as atuais.

A vedacgdo ao retrocesso social e a norma mais favoravel funcionam como balizas
para a sobrevivéncia sindical em virtude da realizagdo de negociagdes para além de licitas,
mas de condicdo sempre mais benéfica para a categoria — se considerada a tltima transacao
realizada. Normas coletivas que protejam a categoria sdo determinantes para a sobrevivéncia
de sindicatos.

Parafinalizar, ¢ importante refor¢ar que as modificagdes trazidas pelareformatrabalhista
precisam ser interpretadas consoante os principios constitucionais da valorizagdo do trabalho
humano e da dignidade humana, evitando, assim, o retrocesso social e o desaparecimento dos
sindicatos.
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