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RESUMO

Este estudo tem o objetivo de demonstrar o que é a flexibilizacdo dos direitos trabalhistas e
analisar se esta seria uma solucdo efetiva para combater o desemprego, em especial, em
épocas de crise econémica. Para tanto, sera dado o conceito de flexibilizacdo, bem como seu
surgimento; apontara 0s aspectos constitucionais, mostrard sua previsao na legislacdo
brasileira, expora os posicionamentos contra e a favor, serdo demonstrados os dados sobre o
desemprego no pais e, ao final, sera feita uma breve analise sobre a lei da reforma trabalhista,
mais precisamente o artigo 611-A, que foi acrescido na Consolidagdo das Leis Trabalhistas
(CLT), referente a questdo do negociado prevalecer sobre o legislado. Para maior
enriquecimento e compreensao do presente estudo, utilizou-se de consultas em artigos, bem
como referencial bibliogréafico e sites eletrénicos relevantes, o que serviu como instrumento
de anélise e desenvolvimento do senso critico e dos conceitos cientificos.

Palavras-chave: Flexibilizacdo. Crise Econ6mica. Desemprego. Negociado sobre o
Legislado. Reforma Trabalhista.

1 INTRODUCAO

Embora as relagdes de trabalho ndo tenham um marco histdrico especifico que
indigue 0 momento exato de seu surgimento, sabe-se que o homem sempre necessitou
empreender suas for¢as humanas para garantir sua subsisténcia e que o Direito do Trabalho
teve origem na luta organizada dos trabalhadores, com a Revolucdo Industrial, a partir dos
séculos XVIII e XIX, quando os meios de producdo passaram a se concentrar nas unidades
fabris e o trabalho se desenvolveu de forma plena.

Todo o carater protetor que é proprio ao Direito do Trabalho advém da natural
desigualdade entre empregados e empregadores, razdo pela qual se faz necessaria uma
intervencdo estatal regulatdria, pois, sem ela, ha a possibilidade do empregador fixar

livremente as condigbes contratuais, notadamente, em prejuizo do empregado.
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O Direito do Trabalho € um ramo muito dindmico da ciéncia do Direito que vem
sendo modificado constantemente, principalmente para resolver o problema do capital e do
trabalho. Para adaptar esse dinamismo a realidade laboral, surgiu uma teoria chamada de
Flexibilizacdo dos Direitos Trabalhistas, a partir das crises econdmicas existentes na Europa,
por volta de 1973, em decorréncia do choque dos precos do petréleo. (MARTINS, 2017,
p.49).

Sabe-se que a insercdo do elemento flexivel nas diversas relacGes sociais apresenta-
se como uma das caracteristicas da chamada pos-modernidade. Essa tendéncia decorre do
surgimento das novas tecnologias, que marcam a passagem da era industrial para a pés-
industrial, revelando uma expansdo do setor terciario da economia. E nesse momento que
comecam a surgir contratos distintos de relacdo de emprego, como contratos de trabalho em
tempo parcial, de temporada, de estagio, etc. (MARTINS, 2017, p. 50).

Nascimento (2011, p. 70) diz que a flexibilizagdo do direito do trabalho é o
afastamento da rigidez de algumas leis para permitir, diante de situages que o exijam, maior
dispositividade das partes para alterar ou reduzir as condic¢des de trabalho.

O argumento utilizado para os defensores da flexibilizacdo das normas trabalhistas se
pauta no abrandamento da legislacdo considerada demasiado rigida e nos altos encargos
sociais pagos aos trabalhadores, como forma de pér um fim ao desemprego. Ja 0s que vao
contra esse pensamento dizem que essa flexibilizagcdo se trata de uma precarizacdo dos
direitos trabalhistas que foram conquistados duramente pelos trabalhadores.

Assim, percebe-se que a flexibilizacdo dos direitos trabalhistas se mostra como

importante tema do direito do trabalho e, portanto, merece uma abordagem mais detalhada.
2 ASPECTOS CONSTITUCIONAIS

A protecdo ao trabalho trata-se de uma construcao histdrica, seja no contexto mundial
ou no Brasil. As primeiras regras em matéria trabalhista datam do século XIX, mas a primeira
Constituicdo a inserir essa tematica foi a do México, de 1917, que previu a limitacdo da
jornada de trabalho a 8 horas diarias, proibiu o trabalho de menores de 12 anos, fixou a
jornada de trabalho do menor de 16 anos a 6 horas diarias, limitou a jornada noturna a 7
horas, estabeleceu a concessdo de descanso remunerado ao trabalhador e ainda previu
algumas regras relacionadas a protecdo a maternidade, ao salario minimo, ao direito do
trabalhador sindicalizar-se e fazer greves, a indenizacdo no caso de dispensa, seguro social e

protecdo contra acidentes de trabalho.



No Brasil, a primeira Constituicdo que tratou especificamente do direito do trabalho
foi a de 1934. Ela versou basicamente sobre a organizacdo dos sindicatos, o carater nacional
do trabalho, a protecdo ao trabalho das mulheres e dos menores, a isonomia salarial, o salario
minimo, a jornada de oito horas de trabalho, o repouso semanal, férias anuais remuneradas,
sobre acidente de trabalho, sobre as convencgdes coletivas e a Justica do Trabalho.

Fruto de um processo de redemocratizagdo da nagédo brasileira, a Constituicdo Federal
de 1988 alterou por completo o sistema de protecdo do direito do trabalho em seu viés
constitucional. Em seu artigo 6°, com redacao dada pela Emenda Constitucional n°® 26/2000,
ela previu os direitos sociais, dentre os quais, se insere o trabalho.

Sob a perspectiva de um Estado Social de Direito, os direitos sociais apresentam-se
como prestacbes positivas a serem implementadas pelo Estado e tendem a concretizar a
concepcao de uma isonomia substancial e social na busca de melhores condi¢cdes de vida,
estando, ainda, consagrados como fundamentos da Republica Federativa do Brasil no artigo
1° inciso 1V, da CF/88. (LENZA, 2010, p. 838)

O direito ao trabalho trata-se de importante instrumento para implementar e assegurar
a todos uma existéncia digna, conforme estabelece o artigo 170, caput, da CF/88 e, para isso,
o Estado deve fomentar uma politica econdmica nédo recessiva, tanto que, dentre 0s principios
da ordem econdmica - que se funda na valorizacdo do trabalho humano e na livre iniciativa -
destaca-se a busca do pleno emprego. (LENZA, 2010, p. 839).

O direito do trabalho esta regrado a partir do artigo sétimo e se estende até o artigo
onze da Constituicdo Federal de 1988.

Em seu artigo sétimo, a Constituicdo Federal de 1988 tratou de elencar o rol dos
direitos trabalhistas garantidos ao trabalhador. O artigo oitavo cuidou de assegurar o direito de
associacao coletiva, bem como estabelecer algumas premissas para a instituicdo legitima
dessas organizacoes.

No artigo nono estd garantido o direito de greve, cabendo aos trabalhadores a
responsabilidade de avaliarem a conveniéncia e oportunidade do seu exercicio. O artigo
décimo tem por objetivo assegurar o direito de representacdo em 6rgédos publicos colegiados,
em que sejam discutidos assuntos de interesses profissionais ou previdenciarios. O artigo onze
garante aos trabalhadores que trabalham em empresas que comporta mais de 200 empregados,
a eleicdo de um representante que tratara dos interesses dos empregados, de forma direta.

Denota-se que o reconhecimento dos direitos trabalhistas no corpo normativo da
Constituicdo de 1988 visa a melhoria das condic¢des sociais dos trabalhadores, importando em



obrigacOes estatais no sentido de proporcionar aos mesmos 0s direitos assegurados e
programados, isto é, os direitos trabalhistas precisam ser observados em uma relagdo de

trabalho, sob pena de ferir o ordenamento juridico vigente.
3 FLEXIBILIZACAO NA LEGISLACAO BRASILEIRA

N&o hé dividas que se faz necessario que as leis e o Direito acompanhem as mudangas
advindas com o avanco da sociedade para que as normas positivadas no mundo juridico se
adequem as novas realidades e tendéncias desse avanco. Todos os ramos do direito
necessitam caminhar nesse sentido e o Direito do Trabalho, por se tratar de um ramo muito
dindmico, assim o fez ao longo de sua evolugdo historica.

A Consolidagédo das Leis do Trabalho (CLT), apesar de ser um decreto-lei, possui a
mesma Vvalidade juridica das leis ordinarias e € a principal legislacdo responsavel pela
regulacdao das normas de trabalho. Ela vem sendo modificada no decorrer dos anos e pode-se
verificar, com isso, uma série de procedimentos de flexibilizacdo em seu texto e nos demais
diplomas que tocam ao Direito do Trabalho.

Como exemplo, temos o trabalho em domicilio (artigos 6° e 83 da CLT), o contrato de
aprendizagem (artigo 428 da CLT), o contrato por prazo determinado (artigo 443, caput e
paragrafo 2° da CLT), além da subempreitada, da locacdo de médo de obra, que pode ser a
prevista para a vigilancia bancéria (Lei 7102/83), o trabalho temporario (Lei 6019/74), o
contrato de técnico estrangeiro (Decreto-Lei n° 691/69), o contrato de safra (artigo 14 e p.
unico da Lei 5889/73) e o contrato de estagio (Lei 11788/08). (MARTINS, 2017, p. 50).

A terceirizacdo, regulamentada recentemente pela Lei 13429/17 (que deu nova
redacao e acrescentou novos dispositivos a Lei 6019/74) e pela Lei 13467/17 (Lei da Reforma
Trabalhista), que alterou dispositivos da Lei 6019/74, também pode ser considerada uma
forma de flexibilizagéo.

As inovacdes trazidas permitiram que qualquer atividade, inclusive a atividade fim,
seja terceirizada; assegurou aos empregados terceirizados alguns mesmos direitos e condic¢des
que os empregados da empresa tomadora de servigos; proibiu a contratacdo do empregado
demitido como terceirizado antes de decorridos 18 (dezoito) meses, criando, com isso,
dificuldades para que uma empresa ndo repasse sua equipe para uma prestadora de servicos e,
consequentemente, se desobrigue das obrigacfes trabalhistas decorrentes de um contrato de

trabalho, dentre outras.



No que tange ao diploma constitucional, o legislador constituinte acabou por
incorporar a concepgdo pds-moderna ligada a flexibilidade das relagBes quando inseriu no
texto constitucional (artigo 7°) dispositivos que permitem a flexibilizacdo da legislacdo do
trabalho no Brasil, a saber:

Art. 7° Sao 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 convencéo ou acordo coletivo;
X1l - duracdo do trabalho normal ndo superior a oito horas diarias e quarenta e
quatro semanais, facultada a compensacdo de horérios e a redugdo da jornada,
mediante acordo ou convencéo coletiva de trabalho;

XIV - jornada de seis horas para o trabalho realizado em turnos ininterruptos de
revezamento, salvo negociagdo coletiva;

Nota-se que a propria CF/88 prevé normas mais flexiveis quando diz que os salarios
poderdo ser reduzidos por convencao ou acordo coletivo de trabalho, que a compensagéo ou a
reducdo da jornada de trabalho s6 podera ser feita mediante acordo ou convencao coletiva e
gue o aumento da jornada de trabalho nos turnos ininterruptos de revezamento para mais de
seis horas podera ser feito por intermédio de negociacéo coletiva.

Ainda como exemplo desta tendéncia flexibilizante temos a edi¢do da Simula 423 do
Tribunal Superior do Trabalho (TST) que assim dispde “Estabelecida jornada superior a seis
horas e limitada a oito horas por meio de regular negociacdo coletiva, os empregados
submetidos a turnos ininterruptos de revezamento ndao tém direito ao pagamento da 72 e 8?
horas como extras. ”

Assim, podemos ver que a autonomia da vontade das partes toma local de destaque no
ambito das relacOes trabalhistas, local este, antes ocupado pelo legislador de forma exclusiva.

Porém, observa-se a condicdo de desvantagem do trabalhador, que se vé obrigado a
compactuar com clausulas notadamente desvantajosas para que possa garantir sua
subsisténcia. O que nos remete a indagar em que medida a condi¢cdo mais maledvel admitida
pela legislacdo trabalhista, e pela prépria Constituicdo, favorece a classe trabalhadora, ja que
ela surge com o intuito de afastar o rigor da lei, apontado como vildo do desemprego e da falta
da oferta de novos postos de trabalho, mas que, paradoxalmente, acaba por afastar a aplicacao

de direitos inerentes a condicdo do trabalhador, anteriormente assegurados.

4 DESEMPREGO NO BRASIL



O desemprego, apés a expansdo do fendmeno chamado de globalizagdo, passou a ser
cenario dos mais diversos discursos e debates suscitados nos foruns mundiais, pois se trata,
atualmente, do tema mais dificultoso e complexo que um pais tem de enfrentar.

Dentre as suas possiveis causas podemos citar o avango tecnologico, que determinou o
fim de diversas tarefas em setores especificos de trabalho; a baixa qualificacdo do trabalhador,
que, muitas vezes, ndo possui formacdo adequada para exercer a funcdo que procura; a
substituicdo de mao de obra por maquinas na linha de producdo das industrias; a crise
econbmica, pois, quando um pais passa por uma crise desta natureza, o consumo de bens e
servicos tende a diminuir e as empresas optam por demitir funcionéarios como forma de
diminuir seus custos.

Percebe-se, com isso, que o desemprego ndo pode ter um Unico fator determinante de

sua causa, como prega os adeptos da flexibilizacdo das normas trabalhistas.

4.1 Dados do Instituto Brasileiro De Geografia e Estatistica — IBGE?

O desemprego no pais foi de 12,6%, em media, no trimestre de junho a agosto de
2017, de acordo com dados do IBGE (Instituto Brasileiro de Geografia e Estatistica)
divulgados na data de 29/09/2017. A taxa caiu em rela¢do ao trimestre anterior (13,3%), mas
subiu na comparagdo com o mesmo trimestre do ano passado (11,8%).

Ainda segundo o IBGE, o numero de desempregados no Brasil de junho a agosto foi
de 13,1 milhdes de pessoas. Isso representa uma melhora em relacdo ao trimestre anterior
(13,8 milhdes), com queda de 4,8%. Na comparacdo com o mesmo periodo de 2016, porém,
séo 1,1 milhdo de pessoas a mais sem emprego, um aumento de 9,1%.

Os dados fazem parte da Pnad (Pesquisa Nacional por Amostra de Domicilios)
Continua, que ndo usa sO os trimestres tradicionais, mas periodos méveis como fevereiro,
margo e abril; marco, abril e maio, etc. Foram pesquisadas 211.344 (duzentas e onze mil,
trezentas e quarenta e quatro) casas em cerca de 3.500 (trés mil e quinhentos) municipios. O
IBGE considera desempregado quem ndo tem trabalho e procurou algum nos 30 dias

anteriores a semana em que os dados foram coletados.

4.2 Aumento da Informalidade

3 http://economia.uol.com.br/empregos-e-carreiras/noticias/redacao/2017/09/29/desemprego-pnad-ibge-julho-a-
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Segundo o IBGE, a queda da taxa de desemprego no trimestre de junho a agosto se
deu, mais uma vez, devido a geracdo de vagas de trabalho sem carteira assinada. O periodo
registrou 33,4 milhdes de pessoas com carteira assinada, praticamente 0 mesmo numero do
periodo anterior (33,3 milhdes). Em relacdo ao mesmo trimestre de 2016, houve uma queda
de 2,34%, com menos 800 mil postos de trabalho com carteira assinada.

Nesse trimestre de 2017, houve um aumento de 2,1% dos trabalhadores por conta
prépria, com mais 472 mil pessoas, totalizando 22,8 milhdes de pessoas nessa categoria. E foi
registrado crescimento de 286 mil pessoas sem carteira assinada, com um total de 10,8
milhdes de ocupados sem carteira no pais.

Para o coordenador de Trabalho e Rendimento do IBGE, Cimar Azevedo, 0 aumento
da informalidade € o primeiro passo da recuperacdo do mercado de trabalho. "Quase 70% dos

empregos gerados agora sdo na informalidade. Aconteceu isso em todas as crises”, diz.
4.3 Industria e Administracdo Publica

Entre os setores de trabalho, 0 aumento do emprego se deve principalmente a inddstria
(1,9% ou mais 227 mil pessoas), a construcdo (2,9% ou mais 191 mil pessoas), e a
administracdo publica, seguidos da defesa, seguridade social, educacdo, saude humana e
servigos sociais (2,7% ou mais 414 mil pessoas).

"A geracgdo de postos de trabalho vem sendo expressiva na inddstria, mas em agosto
chamou atencdo a volta de geracdo de ocupacbes na construgdo civil e no grupo da

administracdo publica, em razdo da volta de contratac6es nas prefeituras”, diz Azeredo.
4.4 Populacdo Ocupada

O numero de pessoas com trabalho foi de 91,1 milhdes entre junho e agosto, aumento
de 1,5% em relacéo ao trimestre anterior, ou 1,4 milh&o de pessoas a mais. Em um ano, o total
de trabalhadores subiu 1,1%, o que equivale a cerca de 1 milhdo de pessoas.

Dessas 1,4 milh&o de pessoas ocupadas a mais no trimestre encerrado em agosto, vale
destacar, mais da metade se deve ao crescimento do emprego em categorias da ocupacédo

informal.
4.5 Rendimento de R$2.105

O rendimento real (ajustado pela inflagdo) do trabalhador ficou, em média, em

R$2.105. O valor representa queda de 0,52% em relacdo ao periodo anterior (R$ 2.116), mas



subiu 1,89% comparado com o mesmo periodo de 2016 (R$ 2.066). O IBGE considera que
houve estabilidade nas duas comparagdes.

4.6 Comparacoes

No trimestre de junho a agosto de 2017, a taxa de desemprego foi de 12,6%; no
periodo de marco a maio de 2017, havia sido de 13,3%; no trimestre de maio a julho de 2017,
havia sido de 12,8%; no periodo de junho a agosto de 2016, havia sido de 11,8%.

O numero de desempregados chegou a 13 milhdes:

No periodo de mar¢co a maio de 2017, havia sido de 13,8 milhdes; no trimestre de
maio a julho de 2017, havia sido de 13,3 milhGes; no periodo de junho a agosto de
2016, havia sido de 12 milhdes.

O problema do capital e do trabalho faz com que o trabalhador venda a sua forca de
trabalho em troca de um salario para que ele possa se manter. Porém, existem mais pessoas
que postos de trabalho e o grande numero de procura leva o trabalhador a aceitar um valor
estabelecido pelo tomador, sem ter o poder de discutir as politicas trabalhistas que Ihe sdo
afetas diretamente. Ha algumas excecBes e varidveis, como trabalhadores com grande
especializacdo, mas que nao representam a massa de trabalhadores.

Vé-se, assim, que o debate sobre o desemprego é muito amplo e complexo e deve
trazer discussdes sérias, pautadas num equilibrio para ambas as partes envolvidas na relagédo
de trabalho. Pois, além de ser analisado no contexto econdmico deve ser visto sob a Otica

social, por se tratar, também, de uma questédo social.
5 A REFORMA TRABALHISTA - LEI 13467/2017

A reforma trabalhista foi aprovada pelo Senado Federal e ap6s sancao do Presidente
da Republica materializou-se na Lei 13467/17 no dia 13 de julho de 2017, trazendo alteracGes
em cerca de cem dispositivos da CLT que modificaram diversos temas que envolvem a
relacdo de trabalho, tais como, férias, jornada de trabalho, justa causa, horas in intinere e
rescisdo. Além de introduzir temas como o teletrabalho (ou home office) e o trabalho
intermitente, além de criar a figura do autbnomo exclusivo.

No tocante as questdes processuais, temas como a justica gratuita e 0s danos morais

sofreram mudancgas polémicas e consideradas inconstitucionais.



Sob o argumento de que as relagdes de trabalho no Brasil eram regidas pela norma de
1943 (CLT), dita como ultrapassada, e pregada como forma de modernizacdo das relacdes de
trabalho, a reforma foi dada como urgente e provocou mudancgas profundas na legislacédo
trabalhista, com a promessa de que a mesma trara empregos.

Porém, ignorou-se o fato de que a CLT passou por diversas mudancas desde seu
advento e que reformas desse género ndo tem a capacidade de gerar emprego suficiente, digno
e envolvido no didlogo social, como estabelece a Organizacdo Internacional do Trabalho
(OIT).

No dia 14 de novembro de 2017, trés dias ap6s a Reforma Trabalhista entrar em vigor,
foi editada pelo Presidente da Republica a Medida Provisoria (MP) n° 808 que alterou pontos
importantes e polémicos da nova legislacdo trabalhista como a forma de se estabelecer a
jornada 12 por 36, o valor da indenizacdo por danos morais, o trabalho da gestante em locais
insalubres, o trabalho do autdbnomo - oportunidade em que pds fim a clausula de
exclusividade, o contrato de trabalho intermitente, remuneracdo, representacdo de
empregados, convencao coletiva e recolhimento das contribuicdes previdenciarias.

Tema de maior destaque advindo com a reforma trabalhista trata-se da questdo da
previsdo de os acordos e convengdes coletivas prevalecerem sobre a lei. Antes vistos como
normas com valor de lei, agora valem mais que ela. O precedente aberto por essa mudanca é
polémico e merece um estudo mais detalhado, vez que o dispositivo que o inseriu apenas
exemplificou em seu rol algumas situacdes, acarretando a interpretacdo de que as partes

poderdo negociar tudo o que envolva a relacdo de trabalho entre elas.
5.1 O negociado sobre o legislado

A Lei 13467/17 autorizou que acordos coletivos e convencgdes coletivas de trabalho
prevalecam sobre a lei com a insercédo do artigo 611-A na Consolidacgao das Leis do Trabalho.

O rol do artigo 611-A é meramente exemplificativo e 0 mesmo reitera em seu
paragrafo 1° a aplicacdo do “principio da autonomia da vontade”, enxertado ao art. 8°, da
CLT.

Acontece que principios sdo regras que nascem da observacdo do comportamento
social ou da logica dos institutos ou dos ramos juridicos, ndo sendo comum um principio que
ndo foi detectado no ambito social, ser criado a forca por uma lei ordinaria (SILVA, 2017,
p.114). Ante tal constatacdo € imprevisivel saber como irdo reagir os tribunais diante da

prevaléncia do “negociado sobre o legislado™.
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Prevé o referido diploma, ap6s a edi¢do da Medida Provisoria:

Art. 611-A. A convencdo coletiva e o acordo coletivo de trabalho, observados
os incisos 111 e VI do caput do art. 8°da Constituicdo, 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;

Il - 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 Lei n® 13.189, de 19
de novembro de 2015;

V - plano de cargos, salarios e funcGes compativeis com a condicdo pessoal do
empregado, bem como identificacdo dos cargos que se enquadram como fungdes de
confianca;

VI - regulamento empresarial;

VII - representante dos trabalhadores no local de trabalho;

V111 - teletrabalho, regime de sobreaviso, e trabalho intermitente;

IX - remuneracdo por produtividade, incluidas as gorjetas percebidas pelo
empregado, e remuneracao por desempenho individual,

X - modalidade de registro de jornada de trabalho;

X1 - troca do dia de feriado;

XII - enquadramento do grau de insalubridade e prorrogacéo 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 salde, higiene e seguranca do trabalho
previstas em lei ou em normas regulamentadoras do Ministério do Trabalho;

X1l — Revogado

XIV - prémios de incentivo em bens ou servigos, eventualmente concedidos em
programas de incentivo;

XV - participacéo nos lucros ou resultados da empresa

§ 1° No exame da convengéo coletiva ou do acordo coletivo de trabalho, a Justica
do Trabalho observara o disposto no § 3°do art. 8°desta
Consolidacéo.

§ 2° A inexisténcia de expressa indicacdo de contrapartidas reciprocas em
convencgao coletiva ou acordo coletivo de trabalho ndo ensejara sua nulidade por ndo
caracterizar um vicio do negocio juridico.

§ 3° Se for pactuada clausula que reduza o salario ou a jornada, a convencao
coletiva ou o acordo coletivo de trabalho deverdo prever a protecdo dos empregados
contra dispensa imotivada durante o prazo de vigéncia do instrumento
coletivo.

8§ 4° Na hip6tese de procedéncia de agdo anulatéria de clausula de convencédo
coletiva ou de acordo coletivo de trabalho, quando houver a clausula compensatoria,
esta devera ser igualmente anulada, sem repeti¢do do indébito.

§ 5° Os sindicatos subscritores de convengdo coletiva ou de acordo coletivo de
trabalho participardo, como litisconsortes necessarios, em acdo coletiva que tenha
como objeto a anulacdo de clausulas desses instrumentos, vedada a apreciagdo por
acdo individual.

O inciso | traz o tema da duracdo da jornada e o inciso Il, do banco de horas anual,
mas a propria CF/88 contempla a hipétese de acordo de compensacao de horas via negociacdo
coletiva, sendo diferenciado o periodo destinado a essa compensacdo, se semanal, mensal,
semestral ou anual. Para fins de contratos individuais, o acordo de compensacdo deve ser

mensal e o banco de horas, semestral; para negocia¢fes coletivas ndo ha, em tese, limite
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maximo, mas ela ndo podera suprimir o descanso semanal remunerado, vez que 0 mesmo tem
viés constitucional, ainda que seja deslocado do domingo.

O inciso Il admite a negociacdo do intervalo intrajornada desde que respeitado o
minimo de meia hora para jornadas superiores a seis horas. Importante se faz a fixacdo desse
piso no caso de haver negociacBes sem previsdo de horario de almogco ou de apenas 10
minutos. H& chances de a jurisprudéncia trabalhista invalidar essa clausula, pois o disposto no
paragrafo unico do artigo 611-B (CLT) diz que se ndo forem proporcionadas condi¢cfes
adequadas, pode haver colisdo com o propdsito de reducdo de acidentes de trabalho previsto
no artigo 7°, inciso XXII, da CF/88 e reforcar-se-a esse argumento o fato de ter sido mantida
intocada a exigéncia de autorizacdo prévia da autoridade trabalhista para a reducdo do
intervalo no artigo 71, paragrafo 3°, CLT.

O tema do inciso 1V, sobre aderir ou ndo a planos de preservacdo de empregos ou aos
programas de suspensdo temporaria para requalificacdo (artigo 476-A, CLT) ja eram matérias
proprias de negociagdo coletiva. Os incisos V e VI tratam, respectivamente, da possibilidade
de as empresas realizarem seus planos de cargos e salarios e seu regulamento interno sem
passar pelo exame da norma coletiva, mas caso o facam, tendem a obter maior cobranca
qguanto ao questionamento de ser um documento unilateral, prejudicial ou desprovido de
publicidade.

O inciso VII se refere a eleicdo e 0 modo de operacdo do representante dos
empregados, oriunda do artigo 11, da CF/88. O tema foi tratado pelos artigos 510-A a 510-E,

inseridos na CLT. Este ultimo foi acrescido pela MP e diz que:

Art. 510-E. A comisséo de representantes dos empregados ndo substituird a funcéo
do sindicato de defender os direitos e os interesses coletivos ou individuais da
categoria, inclusive em questBes judiciais ou administrativas, hipotese em que serd
obrigatdria a participacdo dos sindicatos em negociagdes coletivas de trabalho, nos
termos do incisos 111 e VI do caput do art. 8° da Constituicéo.

Esta insercdo foi positiva, pois dificilmente haveria desenvolvimento teérico ou
pratico desse inciso, haja vista que a representacdo seria essencialmente ndo sindical e até
mesmo poderia haver conflito entre ela e os sindicatos.

O inciso VI trata do teletrabalho (artigo 62, Il e artigo 75-A e seguintes), do
trabalho intermitente (artigo 452-A a 452-H) e do regime de sobreaviso. Os dois primeiros
foram inseridos na CLT com a reforma e dispGem de diversas diretrizes especiais. O trabalho
intermitente, por exemplo, ganhou alguns contornos adicionais com a MP através dos artigos
452-B a 452-H, que criou uma quarentena de 18 meses para contratar o ex-empregado como
intermitente, que valera até 2020; regras para a rescisdo e para a contribui¢do previdenciaria
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deste tipo de contrato de trabalho; proibicdo de ingresso no seguro desemprego pelo
empregado contratado como intermitente, dentre outras.

O regime de sobreaviso, entendido como o tempo em que o empregado fica no
aguardo de um possivel chamado do empregador em outro local, como sua casa ou em sua
esfera de lazer, objetiva, evidentemente, tornar menos vulneraveis as regras do sobreaviso na
empresa, mas para tanto deve haver clareza na referida norma e, principalmente, escala de
plantdo, tal como consta do artigo 244 da CLT, de forma que o empregado néo seja obrigado
a carregar o celular 30 dias no més porque, do contrario, serd apenas uma regra de
precarizacdo na relacédo de trabalho.

A reforma menciona no inciso IX a viabilidade de, em negociacdo coletiva, haver a
implantacdo de sistemas de remuneracédo por produtividade, incluida a distribuicdo de gorjetas
- 0 que esta em sintonia com o artigo 457 da CLT com a redacdo dada pela Lei 13419/2017 e
pela Medida Provisoria 808/17 — e a remuneracao por desempenho individual. O inciso XIV
prevé a implementacdo, em negociagdo coletiva, dos prémios de incentivo e no inciso XV a
participacdo nos lucros e resultados da empresa.

O inciso X autoriza a negociac¢do coletiva dispor sobre o regime de registro de jornada.
Trata-se de tema que merece bastante cautela vez que a jurisprudéncia do Tribunal Superior
do Trabalho (TST) invalidou clausulas que previam o ndo registro da jornada ou a marcacao
apenas das horas extras (o que ficou conhecido como marcagdo por excecdo). O registro da
jornada se insere nas normas de direito tutelar, pois alcanca outros objetivos além de simples
pagamento de horas extras, como, por exemplo, a verificacdo de assiduidade, da pontualidade,
da ligacdo entre a jornada e o acidente de trabalho. O TST mantém firme o entendimento da
simula 338 no sentido de que o 6nus da prova da jornada é do empregador que possua 0S
registros de ponto, sendo arriscado que este, em contestacdo, alegue que ndo juntara cartdes
de ponto por orientacdo de entidade sindical através de uma negociagdo coletiva. Portanto,
esse inciso deve ser interpretado restritivamente, entendendo-se como modalidade de registro
de jornada a escolha entre o meio fisico, 0 mecanico ou o eletronico e, ndo, dispensa do
registro.

O inciso XI dispde sobre a troca de feriado, dispositivo que pode resolver antiga
pendéncia sobre como compensar a jornada na “ponte” do feriado ou como desloca-lo para a
semana anterior ou a seguinte e, assim, fazer “emendas” mais adequadas a producgao.
Tecnicamente o feriado ndo pode ser deslocado porque a Lei 605/49 determina que a

compensacéo recaia sobre a mesma semana; logo, ao inserir a troca de feriado na negociagao



13

coletiva, a empresa obtém uma espécie de banco de horas sé de feriados, o que € licito e
adequado ao papel dessa modalidade estendida de compensacgéo de jornada.

O inciso XIlI, com a redacdo dada pela MP, trata do enquadramento do grau de
insalubridade e da prorrogacdo de jornada em ambientes insalubres sem licenca prévia das
autoridades competentes, desde que respeitadas as normas de saude, higiene e seguranca do
trabalho previstas em lei ou em normas regulamentadoras (NR’s) do Ministério do Trabalho,
em sua integralidade, e incluida a possibilidade de contratacdo de pericias.

A discussdo em torno de tais assuntos se da devido a superexposicdo do trabalhador a
agentes fisicos, quimicos e bioldgicos acima dos limites e graus de tolerancia, que sdo
calculados mundialmente para jornadas de 8 horas, no maximo. Dai, seria inviavel que o
empregado ficasse exposto a tais agentes em periodos superiores ou em graus livremente
deliberados pelo empregador sem o devido respeito as NR’s se a MP ndo tivesse alterado a
redagéo desse inciso.

O paragrafo 2° do artigo 611-A diz que a inexisténcia de expressa indicacdo de
contrapartidas reciprocas em convencao coletiva ou acordo coletivo de trabalho ndo ensejara
sua nulidade por ndo caracterizar um vicio do negécio juridico. I1sso quer dizer que, na duvida,
o entendimento que a reforma trouxe foi de que as clausulas ndo precisam carregar
justificativas ou contrapartidas, qualquer que seja o seu teor. H& entendimentos doutrinarios
no sentido de que um desfalque trabalhista deve necessariamente ser acompanhado por uma
contrapartida. Por exemplo, o aumento da jornada de 6h para 8h em situacdo de regime
ininterrupto de revezamento deveria ser acompanhado pela concessdo de algum beneficio
assistencial, garantia de emprego ou reajuste. No entanto, ndo é este o entendimento do TST e
a reforma optou por adotar o posicionamento do Colendo Tribunal.

Muito embora o artigo 7°, VI da CF/88 contemple reducdo salarial via negociagéo
coletiva de maneira aparentemente irrestrita, 0 desconforto dessa situacdo é tdo grande que a
reforma criou uma espécie de salvaguarda no paragrafo 3° do mencionado artigo, a saber, toda
reducdo salarial deve ser acompanhada por garantia de emprego durante o prazo de vigéncia
do instrumento coletivo. A insercdo desse dispositivo foi positiva pois, quando o empregado
se deparar com a noticia da redugdo de seu salario ou algum outro corte, ele tenha a
salvaguarda de que nédo podera ser dispensado enquanto durar a excepcionalidade. Porém, nao
houve previsdo de teto para tal redugdo, nem para o prazo de duracdo da clausula de crise, 0

que pode trazer certa inseguranga ou brecha para certos abusos por parte do empregador.
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Sera dificil prever o desdobramento do paragrafo 4° do artigo 611-A, porque, apesar
de ter sido dito no pardgrafo 2° que uma clausula ndo precisa ser justificada ou balanceada por
outra, o referido paragrafo diz que, se houver contrapartida, esta devera ser anulada em
conjunto com a clausula benéfica. Logo, se a clausula da reducdo salarial decair, entdo a
garantia de emprego deve ser invalidada. Mas nem sempre serd fécil enxergar qual clausula
foi negociada em beneficio da outra, exceto se os sindicatos passarem a indica-las
expressamente.

Por fim, no dltimo paragrafo do artigo comentado, temos uma espécie de litisconsorcio
necessario que obriga o sindicato a figurar no polo passivo da demanda trabalhista em que se
postule a nulidade de clausulas de instrumento coletivo. Acertada foi a alteracéo inserida pela
MP, que veda a participacdo do sindicato em acdo individual, vez que clausulas de acordo
coletivo ou de convencao coletiva s6 podem ser anuladas coletivamente em acdo coletiva,
inexistindo competéncia para os juizes, em as a¢des individuais, de declararem a nulidade de
norma coletiva.

Enquanto o artigo 611-A enaltece o carater meramente exemplificativo da lista das
matérias liberadas para a negociacdo, o artigo 611-B afirma que o rol das matérias proibidas é
taxativo, mas a redacdo do dispositivo parece ter sido feita as pressas, copiando o artigo 7° da
Constituicdo Federal sem refletir a existéncia de outros fundamentos juridicos e legais que
inibem a negociagéo sindical.

O mencionado artigo conta com 29 incisos que o legislador elegeu como proibi¢cdes
prioritarias a negociacdo coletiva, como o0 seguro desemprego em caso de desemprego
involuntario; o repouso semanal remunerado; a remuneragdo do trabalho noturno superior ao
diurno; e a remuneracdo do servi¢o extraordinario superior, no minimo, em 50% a hora
normal.

Mas ha diversos assuntos que deviam ter sido mantidos fora da érbita dos acordos e
convencdes coletivos, como exemplo, 0s seguintes casos extraidos da jurisprudéncia do TST:
a concessao de reajuste salarial contrario a leis de politica salarial (sumula 375, TST); a
fixacdo de taxas de homologacgéo, contribuicdo sindical — novo regramento dos artigos 545 e
seguintes - e contribuicdo confederativa (para nédo filiados); dispensa de aviso-prévio para o
caso de ter havido admissdo pela nova empresa prestadora de servigcos em regime de
terceirizagdo; clausulas com efeitos retroativos; descontos salarias superiores a 70% do
salario, em contraponto ao artigo 82, paragrafo Unico da CLT; clausulas discriminatdrias entre

sindicalizados e nédo sindicalizados; discriminacdo salarial entre adolescentes e adultos, em
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detrimento do artigo 227, paragrafo 3°, Il, da CF; restricdes ou condicionantes a garantias de
emprego da gestante e rendncia coletiva de direitos.

6 CONSIDERACOES FINAIS

A flexibilizacdo das normas trabalhistas tem sido pregada como uma saida para o

desemprego sob o argumento de que se o contrato de trabalho for flexibilizado e modernizado
e o Estado deixar de intervir com normas muito rigorosas nas relacdes de trabalho, mais
empregos serdo criados.

Mas € evidente que a retérica da normatizacdo pela via da negociacdo sé interessa a
um lado, provocando um desequilibrio ainda maior nas relacdes trabalhistas. Pois, com o
aumento do desemprego, as empresas tém méao-de-obra barata a sua disposicdo e quem sai
perdendo é o trabalhador, que é a parte hipossuficiente da relacéo.

O constituinte originario, ao consagrar o rol de direitos sociais trabalhistas no artigo 7°
da CF/88, diz que os direitos dos trabalhadores urbanos e rurais visam a melhoria da sua
condicdo social, nos levando a concluir que quaisquer modificacdes nesse rol devem consistir
em melhoria da posicdo juridica do trabalhador e, sob nenhum argumento, a flexibilizacédo
pode ser utilizada para subtrair os direitos trabalhistas.

Dentro dessa logica, ainda que haja o permissivo constitucional apto a possibilitar a
negociacdo de determinadas condicBes de trabalho, esta negociacdo ndo pode ficar a cargo
Unica e exclusivamente das partes envolvidas nas relac@es de trabalho.

Nenhuma lei é capaz de garantir empregos. Uma lei que nasce eivada de contradi¢cdes
e inconstitucionalidades, muito menos. Assim, nota-se que a reforma trabalhista ndo possui
essa prerrogativa como foi difundido por seus defensores.

O nivel de inseguranga que ela traz é preocupante, pois ela introduz mudancas
profundas na legislacéo trabalhista, porem, com discussdes superficiais, gerando davidas se o
seu proposito é realmente melhorar as condi¢cGes de trabalho ou apenas reduzir os custos
operacionais. Fala-se em geracdo de empregos mas aumenta-se a jornada, 0 que,
consequentemente, reduz postos de trabalho; ou diz-se que a dispensa coletiva é equiparada a
dispensa individual (artigo 477-A, da CLT), em evidente afronta & Constituicdo e a vasto
consenso internacional em sentido contrario.

O trabalhador é uma pessoa humana dotada de dignidade, que possui necessidades
basicas que precisam ser satisfeitas através do ganho que obtém com o seu trabalho, cuja

méao-de-obra ndo constitui apenas um fator ativo de producéo.
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ABSTRACT

This study has the objective to show the flexibilization of the labor laws and analyses if would
be the effective solution to combat the unemployment, specially, in time economic crises.
This way, will be concern the flexibilization, as well as your emergence; to point the
constitutional aspects, will show your Brazilian legislation foresight, expose the placement
against and favor, will be demonstrated the data about the unemployment in the country,
finally, it will be done a soon analyze about the labor law reform, more precisely the article
611-A, what was added in the Consolidation of Labor Laws (CLT), referent the matter about
negotiated prevail over legislated. For bigger enrichment and comprehension of the present
study, was used consult in articles, monographs, as well as reference bibliography and
relevant web sites, what serves like instrument of analyze and development of critic sense and
of scientific concepts.

Keywords: Flexibilization. Economic Crises. Unemployment. Negotiated on the Legislated.

Labor Reform.
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