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A REGRA DA PREVALENCIA DO NEGOCIADO SOBRE O
LEGISLADO NA PERSPECTIVA DA REFORMA TRABALHISTA:
rumo a mutacéo genética do direito do trabalho no Brasil

THE RULE OF NEGOTIATED PREVALENCE ON LEGISLATION IN
THE PERSPECTIVE OF LABOR REFORM: toward genetic mutation of
labor law in Brazil

Cleber Lucio de Almeidat

RESUMO: A cada crise econdmica que se apresenta no cendrio nacional sdo propostas e, ndo raro, realizadas
alteracdes no Direito do Trabalho. Estas alterac@es alcancam vérios aspectos do Direito do Trabalho, entre os quais
0 seu significado (transformacéo das finalidade e fungdes do Direito do Trabalho), as pessoas alcancadas pelas
suas normas (transformacdo subjetiva do Direito do Trabalho), os direitos assegurados aos trabalhadores
(transformacdo objetiva ou do conteldo do Direito do Trabalho) e as suas fontes e a relagcdo entre elas
(transformacao normativa do Direito do Trabalho). A reforma trabalhista, que foi realizada, principalmente, por
meio da Lei n. 13.467/17, ndo fugiu a regra, visto que promove relevantes alteragdes no Direito do Trabalho. O
presente ensaio versa sobre uma destas alteracdes, qual seja, a adoc¢do da regra da prevaléncia do negociado sobre
o legislado, que é aqui considerada como parte do processo de mutacgéo genética do Direito do Trabalho no Brasil.
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ABSTRACT: Every economic crisis that presents itself in the national scenario is proposed and, not infrequently,
changes are made in Labor Law. These changes cover various aspects of labor law, including its meaning
(transformation of the purpose and functions of labor law), people achieved by its norms (subjective
transformation of labor law), the rights guaranteed to workers (objective transformation or the content of Labor
Law) and their sources and the relation between them (normative transformation of Labor Law).The labor reform,
which was carried out, mainly, by means of Law no. 13467/17, did not escape the rule, since it promotes relevant
changes in Labor Law. The present article deals with one of these changes, that is, the adoption of the rule of the
prevalence of the negotiated over the legislated, which is considered here as part of the process of genetic mutation
of Labor Law in Brazil.
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1 INTRODUCAO

O Direito do Trabalho tem entre as suas caracteristicas a pluralidade das fontes e adota,
para a solucdo de eventuais antinomias entre elas, o principio da prevaléncia da norma mais
favoravel aos trabalhadores.

A reforma trabalhista, realizada, principalmente, por meio da Lein. 13.467/17, interfere
na pluralidade das fontes do Direito do Trabalho e na relacao entre elas, o que fez ao adotar a
regra da prevaléncia do negociado sobre o legislado.

A regra da prevaléncia do negociado sobre o legislado foi consagrada no art. 611-A da
CLT,? que é complementado pelo § 3° do art. 8° da CLT, segundo o qual, no exame de
convencdo coletiva ou acordo coletivo de trabalho, a Justica do Trabalho analisard
exclusivamente a conformidade dos elementos essenciais do negdcio juridico e balizara a sua
atuacdo pelo principio da intervencdo minima na autonomia da vontade coletiva.

Assim, ndo so foi imposta a prevaléncia do negociado sobre o legislado, ou, dito de
outra forma, da vontade coletiva sobre a norma, como, para reforca-la, procurou-se limitar a
atuacdo do Poder Judiciario em eventual exame dos ajustes coletivos.

A reforma trabalhista estabelece, também reforcando o principio da prevaléncia do
negociado sobre o legislado, a prevaléncia do acordo coletivo de trabalho sobre a convengéao
coletiva de trabalho (art. 620 da CLT).

No entanto, indo ainda mais além, a reforma trabalhista estabeleceu a regra da
prevaléncia do contrato individual de trabalho sobre os instrumentos coletivos, no caso de
o trabalhador empregado ser portador de diploma de nivel superior e perceber salario mensal
igual ou superior a duas vezes o limite maximo dos beneficios do Regime Geral da Previdéncia
Social (art. 444, paragrafo unico, da CLT). Foi adotado, portanto, o primado do contrato
individual do trabalho sobre o negociado, que parte da premissa, sem qualquer evidéncia

empirica, de que o trabalhador na situagdo mencionada no citado dispositivo possui liberdade,

2 «“A convencio coletiva e o acordo coletivo de trabalho tém prevaléncia sobre a lei quando, dentre outros,
dispuser sobre...”.

3 Parte-se da premissa, neste dispositivo legal, de que haveria um excesso de intervencdo do Poder Judiciario na
autonomia da vontade coletiva, Poder que, inclusive, estaria restringindo direitos legalmente previstos e criando
obrigacOes ndo impostas pela lei (dai a proibicdo de restricdo de direitos e criacdo de obrigacdes, por meio de
sumulas e outros enunciados de jurisprudéncia, constante do art. 8°, § 2°, da CLT, observando que ja foi dito, em
defesa da reforma trabalhista, que a maior parte dos direitos reconhecidos em juizo ndo possui fundamento legal,
posto que criados pela jurisprudéncia dos tribunais trabalhistas, isto, vale ressaltar, sem qualquer demonstracéo
empirica).
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em condigdes de igualdade concreta, para definir, em conjunto com o seu empregador, as suas
condigdes de contratagdo e de trabalho.*

Esta Gltima solucdo é, inclusive, flagrantemente inconstitucional, vez que contraria a
disposicdo constitucional que impde a prevaléncia do negociado coletivamente sobre o
negociado individualmente (art. 7°, XXVI), da qual resulta, portanto, a vedacao da rendncia de
direitos alcancados por meio da negociacdo coletiva, assim como a disposi¢do constitucional
que impede que se estabeleca regime contratual diferenciado fundado na distincdo entre
trabalho manual, técnico e intelectual ou entre os profissionais respectivos, o que € a hipotese
em evidéncia (art. 7°, XXXII). Ademais, trata-se de regra que, a pretexto de prestigiar a
autonomia individual, contradiz os principios da inviolabilidade da pessoa humana e da
dignidade humana, na medida que submete o trabalhador ao poder do empregador.

O presente ensaio pretende examinar o significado da imposicdo da prevaléncia do
negociado sobre o legislado e confronta-la com a Constituicdo da Repulblica, compromissos
assumidos pelo Brasil perante a comunidade internacional e principios do Direito do Trabalho.

E adotado como premissa, para desenvolver o exame da reforma trabalhista, que este
exame ndo pode ser reduzido a indagacdo sobre a eventual retirada de direitos dos
trabalhadores. E que o Direito do Trabalho é uma categoria politica, na medida em que a
politica trabalhista possui reflexos ndo apenas econémicos, mas, também e principalmente,

humanos, sociais e politicos.

2 O SIGNIFICADO E A INCONSTITUCIONALIDADE DA PREVALENCIA DO
NEGOCIADO SOBRE O LEGISLADO

A analise da reforma trabalhista sob o prisma das fontes do Direito do Trabalho e da
relacdo entre elas conduz a uma primeira conclusdo, qual seja, a de que, por meio dela, o que

se pretende é:

4 A reforma trabalhista desconsidera, portanto, que liberdade e a igualdade sdo dados da realidade e ndo surgem
de abstragdes legais. A reforma, no entanto, néo foi realizada de forma neutra, vez que persegue a destruicdo dos
limites que o Direito do Trabalho imp&e ao empregador e ao capital, o que resulta na transmutacéo do Direito do
Trabalho, de um direito que imp&e limites para um direito que legitima a prevaléncia da vontade em um ambiente
de inegavel desigualdade de poder. Em suma, o que se pretende é o estabelecimento de um poder ndo sujeito ao
Direito, que pode transformar os sindicatos em colaboradores do capital no processo de flexibilizag8o da relagdo
entre capital e trabalho.

% Por politica trabalhista, tem-se, consoante Oscar Ermida Uriarte, “a parte da politica geral € da social em
particular, referida as relagdes de trabalho, com especial énfase na situagdo dos trabalhadores e suas organizagdes”
(URIARTE, 2009, p. 407).
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a) limitar as fontes do Direito do Trabalho e afastar a imperatividade das normas
trabalhistas, o que serd alcancado fazendo prevalecer convengdes coletivas de trabalho e
acordos coletivos de trabalho sobre a legislacdo, afastando a aplicacdo de instrumentos
coletivos por meio do contrato individual de trabalho e, ainda, procurando desvincular a
disciplina da relacéo entre capital e trabalho e da relagcdo de emprego da Constituicdo e dos
tratados sobre direitos humanos;

b) substituir, como critério de solucdo de antinomias, o principio da aplicacdo da norma
mais favoravel aos trabalhadores pelo principio da aplicacdo da norma mais favoravel ao
capital e ao empregador, em ambiente, inclusive, de fragilidade da esmagadora maioria dos
sindicatos brasileiros. Fragilidade, inclusive, que foi acentuada pela reforma trabalhista, que
retira dos sindicatos a sua principal fonte de custeio, o que indica que foi utilizada contra a
classe trabalhadora a técnica consistente em enfraquecer para dominar.

A concluséo no sentido de que a reforma pretende substituir um principio pelo outro
é confirmada pelo art. 620 do CLT. E que este dispositivo estabelecia, na sua redagéo original,
que as condicOes estabelecidas em convencdo coletiva de trabalho, quando mais favoraveis aos
trabalhadores, prevaleceriam sobre as estipuladas em acordo coletivo de trabalho e passa a
dispor que as condicGes estabelecidas em acordo coletivo de trabalho prevalecerédo, sempre, ou
seja, ainda que desfavoraveis aos trabalhadores, sobre as estipuladas em convencao coletiva
de trabalho.

Contudo, no afa de alcancar tais objetivos, a reforma trabalhista violou véarios
dispositivos da Constituicdo da Republica de 1988, quais sejam:

a) art. 1°, 11, que inclui a cidadania entre os principios fundamentais da Republica, e art.
1°, paragrafo unico, que adota a democracia como forma de governo.

O gozo dos direitos sociais, entre eles os inerentes ao trabalho, constitui condicéo de
possibilidade da cidadania ativa. Logo, desconstruir tais direitos, pela via legal ou negocial,
atenta contra a cidadania, sendo relevante mencionar que ndo existe democracia na auséncia de
cidadania ativa, o que autoriza afirmar que desconstruir os direitos inerentes ao trabalho
também atenta contra a democracia, em afronta, agora, ao art. 1°, paragrafo Unico, da
Constituicao.

b) art. 3%, que define os objetivos fundamentais da Republica.

A construcdo de uma sociedade livre, justa e solidaria, a garantia do desenvolvimento
nacional (que ndo é s6 econémico, mas, também, humano, social, cultural e politico), a

erradicacdo da pobreza e da marginalizacdo, a reducdo das desigualdades e a promog¢édo do bem
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de todos exigem o respeito aos direitos inerentes ao trabalho, o que ndo harmoniza com a sua
destruicdo legal ou negocial;

c) art. 7°, caput, que consagra, expressamente, o principio da aplicacdo da norma mais
favoravel aos trabalhadores, impedindo, entdo, a sua substituicdo pelo principio da aplicagdo
da norma mais favoravel ao capital e aos empregados;

d) art. 60, 8§ 4°, 1V, que veda a abolicdo de direitos fundamentais por meio de emenda
constitucional.

Este dispositivo constitucional veda a edi¢cdo de emenda constitucional que venha a
abolir direitos fundamentais, entre eles o direito fundamental & aplicacdo da norma mais
favoravel aos trabalhadores (art. 7°, caput, da Constitui¢do), vedacdo que alcanca também a
autonomia da vontade coletiva (o que € vedado ao constituinte derivado é também vedado a
autonomia da vontade);

e) art. 170, caput, que define os fundamentos e a finalidade da ordem econdmica.

A ordem econdmica tem como fundamento a valorizac¢ao do trabalho humano e a livre
inciativa, e, por finalidade, garantir a todos existéncia digna. Os direitos inerentes ao trabalho,
notadamente os fundamentais e humanos, sdo direitos inerentes a dignidade humana, isto é,
direitos cujo gozo constitui uma exigéncia da vida em conformidade com a dignidade humana,
0 que implica que, desconstruir, pela via legal ou negocial, os direitos inerentes ao trabalho é
atentar contra o disposto no art. 170, caput, da Constituicao;

f) art. 186, 11l e 1V, que define as condi¢Bes em que a propriedade cumprira a sua fungédo
social.

O cumprimento da funcéo social da propriedade esta condicionado a observancia das
disposicdes que regulam as relagbes de trabalho e a sua exploracdo que também favoreca o
bem-estar dos trabalhadores, o que traduz a opgao pela ndo admissao do exercicio de atividade
econbmica voltado apenas ao atendimento de interesses do capital e dos empregadores e
realizado sem o respeito as normas que compdem o Direito do Trabalho.

Também sdo inconstitucionais os arts. 8°, 8§ 3° e 611-B da CLT, que séo
complementares ao art. 611-A.

Conforme o primeiro destes dispositivos, no exame de convencao coletiva de trabalho
ou acordo coletivo de trabalho, a Justica do Trabalho analisara exclusivamente a conformidade
dos elementos essenciais do negdcio juridico, respeitado o disposto no art. 104 do Caodigo Civil
(este dispositivo define os requisitos essenciais do negdcio juridico: agente capaz, objeto licito,
possivel, determinado ou determinavel e forma prescrita ou ndo defesa em lei) e devera se

pautar pela intervencdo minima na autonomia da vontade coletiva.
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E patente a afronta o art. 5°, XXXV, da Constituicio da Republica, segundo o qual a lei
nao podera excluir da apreciacdo do Poder Judiciario lesdo ou ameaca a direito, o que significa
que a lei ndo pode impor ao Poder Judiciario que, no exame de um negdcio juridico, despreze
0 seu conteudo, inclusive a titulo de interven¢do minima na autonomia da vontade coletiva.

E também inconstitucional o art. 611-B da CLT, segundo o qual somente havera
nulidade do ajuste coletivo quando ele versar exclusivamente sobre uma das matérias
elencadas neste dispositivo legal, que séo, vale o registro, somente as relativas aos direitos
constitucionalmente assegurados aos trabalhadores nos arts. 7° e 8° da CLT.

O art. 611-B da CLT, ao limitar as hipdteses de nulidade do ajuste coletivo, aponta no
sentido de que a negociacdo coletiva pode, sem ser nula, afrontar os direitos fundamentais
assegurados pelos arts. 5°, 6° e 9° da Constituicao, isto quando sequer o constituinte pode fazé-
lo, por forga do art. 60, 8 4°, 1V, da Constitui¢do, que, portanto, também foi desrespeitado.

Osarts. 8°, 8 3% eart. 611-B da CLT contrariam os arts. 4, 11, e 5°, § 1°, da Constituicao,
que, além de incluir os direitos humanos entre os direitos constitucionalmente protegidos,
estabelecem a prevaléncia dos tratados sobre direitos humanos. Ora, se estes tratados
prevalecem sobre a propria lei, do seu respeito ndo esta dispensada a autonomia da vontade
coletiva.

Tais inconstitucionalidades demonstram que o respeito a Constituicdo ndo parece ter
sido a preocupacdo daqueles que elaboraram a reforma trabalhista, o que corresponde,
consoante adverte Luigi Ferrajoli, ao processo de desconstitucionalizag¢do do sistema politico,
no sentido da rejeicdo “aos limites e vinculos constitucionais impostos as instituigdes
representativas”, fundada na “pretensdo de onipoténcia da maioria governativa e de
neutralizacdo do complexo sistema de regras governativa e contrapesos, de garantias e de
funcgdes e instituigdes de garantia, que constituem a substancia da democracia constitucional”
(FERRAJOLLI, 2014, p. 13).

Trata-se, ainda consoante Luigi Ferrajoli, do retorno ao paleopositivismo do Estado
liberal, segundo qual, “a lei, qualquer que fosse o seu conteldo, era fonte suprema e ilimitada
do direito” (FERRAJOLI, 2014, p. 22), que foi abandonado apds os horrores da segunda guerra,
com a afirmacdo da supremacia da Constitui¢do, que passa a funcionar como “um limite e um
vinculo ao legislador”, observando-se que “esse direito sobre o direito, esse sistema de normas
metalegais no qual consistem as hodiernas constituicdes rigidas ndo se limita, portanto, a
regular formas de producdo do direito mediante normas procedimentais sobre a formacéo das

leis, mas vincula, outrossim, em relacdo a estas leis, 0s seus conteudos, mediante normas
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substanciais sobre a produgdo, como s&o, em particular, aquelas que enunciam direitos
fundamentais” (FERRAJOLI, 2014, p. 22).°

Retornando ao exame da adoc¢édo da prevaléncia do negociado sobre o legislado, ndo se
pode olvidar, ainda, que o Brasil se comprometeu perante a comunidade internacional, como se
Ve dos arts. 4°, 11, e 5°, 8 1°, da Constituicdo, a respeitar, proteger e realizar concretamente 0s
direitos humanos, ndo podendo uma lei ordinéria, limitando as hipoteses de nulidade dos ajustes
coletivos, autorizar o desrespeito a tais direitos.

Anote-se que estas mesmas obrigacOes foram assumidas em razéo da adesdo do Brasil
a tratados sobre direitos humanos, como deixam claro o art. 26 da Convencéo de Viena sobre o
Direito dos Tratados, os arts. 2°, 3° e 4° do Pacto Internacional dos Direitos Econdmicos, Sociais
e Culturais, e o art. 26 da Convencdo Americana sobre Direitos Humanos, por exemplo, que,
inclusive, impedem o retorno ao hermetismo juridico, fundado da nocdo tradicional de
soberania absoluta do Estado e caracterizado pela negativa da forga normativa aos tratados.

A Convengdo Americana sobre Direitos Humanos dispde, inclusive, que os Estados que
a subscreverem se comprometem a respeitar os direitos e liberdades nela reconhecidos e a
garantir o seu livre e pleno exercicio (art. 1°, inciso 1) e que nenhuma de suas disposi¢des pode
ser interpretada no sentido de: permitir ao Estado, grupo ou individuo, suprimir 0 gozo e o
exercicio dos direitos e liberdades nela reconhecidos ou limita-los em maior medida do que a
nela prevista; limitar 0 gozo e o exercicio de qualquer direito ou liberdade que possam ser
reconhecidos em virtude de leis de qualquer Estado ou em virtude de Convengdes em que seja
parte; excluir outros direitos e garantias que sdo inerentes ao ser humano ou que decorram da
forma democratica representativa de governo; excluir ou limitar o efeito que possam produzir
a Declaracdo Americana dos Direitos e dos Deveres do Homem e outros atos internacionais da
mesma natureza (art. 29).

Acrescente-se, por fim, a Declaracdo Sociolaboral do MERCOSUL de 1988, cujos
signatarios, dentre eles o Brasil, se comprometeram a respeitar os direitos fundamentais nela
reconhecidos (art. 20), e a Declaracdo Sociolaboral do MERCOSUL de 2015, no qual o Brasil
reafirmou o seu compromisso com as declaracGes, pactos, protocolos e outros tratados que
integram o patriménio juridico da humanidade, entre eles a Declaragdo Universal dos Direitos
Humanos, o Pacto Internacional dos Direitos Civis e Politicos, o Pacto Internacional dos

Direitos Econémicos, Sociais e Culturais, a Declaracdo Americana de Direitos e Obrigacdes do

® Para Luigi Ferrajoli, com a sua constitucionalizagdo, o direito deixa de ser subordinado a politica e a politica
passa a estar “submetida aos vinculos a ela impostos por principios constitucionais” (FERRAJOLI, 2014, p. 23).
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Homem, a Carta Interamericana de Garantias Sociais e a Carta da Organizacdo dos Estados
Americanos.

E importante ter presente, no particular, que “os juizes niao podem ignorar que todas as
normas relativas a direitos humanos, inclusive as normas de principios, sdo de aplicacdo direta
e imediata, nos precisos termos do disposto no art. 5°, § 1°, da Constituicdo Federal”
(COMPARATO, 2001, p. 29).

Mas, a reforma trabalhista, além de inconstitucional, agride o principio da vedacao de
retrocesso social.

Trata-se, inclusive, de principio constitucionalmente estabelecido. Com efeito, o art. 7°,
VI, proibe a reducdo salarial, salvo mediante negociacdo coletiva, o art. 60, § 4°, 1V, consagra
a vedacao de exclusdo de direitos fundamentais por meio de emenda constitucional e o art. 114,
82°, veda o retrocesso social como consequéncia da atuagdo do Poder Judiciario, tornando certo
que o Direito do Trabalho tem como diretriz fundamental a garantia de estabilidade da
condicao social do trabalhador, cujo respeito se impde ao empregador, ao Poder Legislativo,
inclusive no desempenho de funcao constituinte, ao Poder Judiciario, ao Poder Executivo e,
também, & autonomia da vontade coletiva.

N&o se olvide, ainda, que reducdo negocial de direitos sem contrapartida equivale a
renuncia de direitos e os sindicatos ndo podem renunciar a direitos dos quais ndo sao titulares,
cabendo-lhe, ao contrario e por expresso mandamento constitucional, promover a sua defesa
(art. 8°, 111, da Constituicdo).

Também foi desconsiderado o principio da progressividade da condicdo social dos
trabalhadores.

E que “O Direito do Trabalho ndo se limita & tutela da condic&o social alcancada pelos
trabalhadores (estabilidade da condicéo social alcangada), mas visa sua melhora progressiva
(melhoria da condigdo social alcangada). A vedacdo de retrocesso e a progressividade sao,
portanto, complementares [...]. O exame dos objetivos da Republica elencados no art. 3° da
Constituicdo (construir uma sociedade livre, justa e solidaria, erradicar a pobreza e a
marginalizacdo, reduzir as desigualdades sociais, promover o bem comum) e dos principios
gerais da atividade econémica, apontados no art. 170, também da Constitui¢do, em especial a
reducdo das desigualdades sociais e a busca do pleno emprego, apontam no sentido da adogéo
do principio da progressividade, visto que tais dispositivos exigem ‘atuagdo promocional,
através da concepcao de justica distributiva, voltada para a igualdade substancial [...]. De acordo
com o texto da Lei Maior, a configuracdo do nosso Estado Democrético de Direito tem por

fundamentos a dignidade humana, a igualdade substancial e a solidariedade social, e determina,
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como sua meta prioritaria, a corre¢do das desigualdades sociais e regionais, com o propdsito de
reduzir os desequilibrios entre as regides do Pais, buscando melhorar a qualidade de vida de
todos os seus cidadaos” (MORAES, 2006, p. 157-176). Este principio é também consagrado
pelo art. 7°, caput, da Constituicdo que, ao determinar a prevaléncia da norma mais benéfica ao
trabalhador, indica que deve ser prestigiada a melhoria da sua condi¢ao social” (ALMEIDA;
ALMEIDA, 2017, p. 164).

A reforma trabalhista, contrariando a Constituicdo, desrespeitando obrigacdes
assumidas perante a comunidade internacional e os principios mencionados, atua no sentido da
mutacdo genética do Direito do Trabalho.

Trata-se de uma verdadeira mutacdo genética, porquanto o Direito do Trabalho tem
como principio primeiro a protecdo da dignidade humana daqueles que trabalham, do qual se
originam varios outros principios, dentre os quais a imperatividade das suas normas, a
indisponibilidade dos direitos que assegura aos trabalhadores, a prevaléncia da norma mais
favoravel, a continuidade da relacdo de emprego, a proibicdo de retrocesso na condicao social
dos trabalhadores e a progressividade na melhoria da condicdo social dos trabalhadores, os
quais sao complementados, no campo processual, pelo sério compromisso com a efetividade da
jurisdicdo e processos trabalhistas, lembrando que estes principios sdo informados pelos valores
que estdo na esséncia do Direito do Trabalho, quais sejam, dignidade humana, justi¢a social,
cidadania e democracia.

Em suma, o Direito do Trabalho surge como instrumento de promocdo e tutela da
dignidade humana e construcao da justi¢a social, cidadania e democracia e, por meio da reforma
trabalhista, o que se pretende é transforma-lo em instrumento de politica econdmica,
informada pela prevaléncia dos interesses do capital sobre os do trabalho, sob 0 argumento
da “necessidade” de criar empregos (como se a criacdo de empregos estivesse direta e
necessariamente relacionada ao nivel de protecdo da dignidade humana e realizacdo da justica
social, cidadania e democracia), atrair investimentos externos (neste momento, o Direito do
Trabalho é transformado em moeda de troca no mercado global, ou seja, em mercadoria) e de

garantir a eficiéncia das empresas, ou seja, em um Direito do Trabalho de excecéo.’

" A reforma trabalhista é justificada pela suposta necessidade de criar empregos, garantir a eficiéncia das empresas
e impedir a criaco ou restrigBes de direitos por meio do ativismo judicial dos tribunais trabalhistas, em especial
do Tribunal Superior do Trabalho, mas, na esséncia, atende as necessidades do mercado. Como, consoante aduz
Giorgio Agamben, “as terminologias nunca podem ser neutras” (AGAMBEN, 2004, p. 15), cumpre esclarecer as
expressdes excecdo e necessidade sdo adotadas no presente ensaio na perspectiva, definida também a partir da
ligdo Giorgio Agamben, de que o estado de exce¢do € sempre estabelecido para atender a supostas necessidades
(AGAMBEN, 2004, p. 40-49). Dai se falar, no presente ensaio, em Direito do Trabalho de excegéo.
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Note-se que o negociado tradicionalmente prevaleceu sobre o legislado, mas, em sentido
bem claro e definido, que seja, o da tutela da dignidade humana daquele que trabalha e
construcdo da justica social, cidadania e democracia. Contudo, a reforma trabalhista mantém a
prevaléncia do negociado sobre o legislado, mas em outro sentido, que é a reducéo negociada
dos direitos assegurados aos trabalhadores, em favor dos interesses do capital.

Vale ressaltar que o processo de mutacéo genética do Direito do Trabalho ndo é um
fendmeno brasileiro, mas global.

Neste sentido, Jodo Leal Amado afirma que, a partir dos anos 1970 teve inicio, na
Europa, as criticas ao Direito do Trabalho, que é acusado de excessivamente protetivo e rigido,
“de irracionalidade regulativa e de produzir consequéncias danosas, isto €, de criar mais
problemas do que aqueles que resolve, em particular no campo econémico e no plano da gestao
empresarial — ¢ o chamado ‘efeito boomerang’ das normas juslaborais, grandes responsaveis,
diz-se, pelas elevadas taxas de desemprego”, o que conduz a sua transformacdo em
“instrumento a servico da promocao do emprego e do investimento, como variavel econdmica,
mostrando-se dominado - quando ndo obcecado - por consideracdes de eficiéncia
(produtividade da méo de obra, competividade das empresas etc.)” (AMADO, 2015, p. 183).

Especificamente em relagdo a Portugal, Jodo Leal Amado afirma que as alteragdes
legislativas realizadas naquele pais a partir de 2003 obedecem a duas ideias-chaves, quais
sejam, a “redugdo/compressao dos custos empresariais” e a “ampliacdo das faculdades/poderes
patronais de gestdo da mao de obra”, o que leva o legislador a “vender” o Direito do Trabalho
“em ordem a tentar atrair clientes, em ordem a acalmar os ‘mercados’, em ordem a cativar 0S
investidores, isto €, o capital’, o que faz ao disciplinar o banco de horas, o trabalho
extraordinario, os feriados e as férias, por exemplo, o que significa “maior facilidade de recurso
patronal ao esquema do banco de horas, condi¢cbes menos onerosas para o recurso ao trabalho
suplementar, menos feriados e menos dias de férias” (AMADO, 2015, p. 187-190), registrando
este doutrinador, ainda, que, no tocante a “relacdo entre a lei e convengao coletiva de trabalho,
a lei portuguesa passou a consagrar a regra de principio da prevaléncia do negociado, ainda que
in pejus, sobre o legislado” (AMADO, 2015, p. 186).

Antoénio Casimiro Ferreira noticia observacdo de Miguel Souza Tavares no sentido de
que as alteracdes legislativas levadas a efeito em Portugal se assentam em duas vertentes, quais
sejam, “os trabalhadores portugueses sdo todos descartaveis” e “as nossas empresas sO serao
competitivas se puder pagar-lhes o minimo, explord-los 0 maximo e despedi-los a vontade” e
langaram “os desesperados sem emprego contra os aterrorizados com emprego” (FERREIRA,

p. 63-64).
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Noticiando fatos ocorridos na Italia, Luigi Ferrajoli afirma que “o medo sempre foi um
recurso do poder politico”, que ¢ acentuado pela “fabrica do medo que se tornou a televisao” e
que “a ideia de que o futuro pode ser melhor que o passado, dominante nos ultimos anos, foi
invertida: passou a concep¢do do medo, ou pior, da certeza de que o futuro sera pior do que o
passado. Essa depressdo do espirito publico, juntamente com a depreciacdo dos valores
constitucionais da isonomia e da dignidade da pessoa, foi gerada sobretudo [...] pelo ataque ao
trabalho e aos direitos dos trabalhadores”, ataques que, segundo ele, se voltaram contra, por
exemplo: a “estabilidade no emprego por intermédio da precariedade, que priva de fato os
trabalhadores precarios das mais elementares garantias, fazendo que seja impossivel que
venham a lutar contra os empregadores”, “as garantias jurisdicionais de todos os direitos”;
introdu¢do de clausula compromissoéria, “com a qual o trabalhador se compromete, no ato da
sua admissdo, a renunciar o direito de agir e juizo e se submeter aos juizos privados do tipo
arbitral”; “a seguranca do trabalho, “por intermédio da reducgao das sang¢des pelas violagdes das
normas que visam prevenir os acidentes de trabalho”, politica de ataque que visa “a divisdo dos
trabalhadores e o desencorajamento do conjunto de trabalhadores: pelo enfraquecimento das
formas tradicionais de solidariedade baseadas no senso comum de pertinéncias as mesmas
condigdes; pela competicdo no mundo do trabalho introduzida pelo crescente desemprego e
pela multiplicagdo das figuras atipicas de trabalho precario; pela desvalorizacdo geral do
trabalho provocada pela possibilidade de deslocar a producéao para além dos limites nacionais;
pela neutralizacdo dos conflitos sociais, € a imposigdo aos trabalhadores da renuncia aos seus
direitos sob ameaca de demissdo” (FERRAJOLI, 2014, p. 49-50).

Ainda falando em relacéo a Europa, afirma Valerio Speziale que o Direito do Trabalho
estd passando por uma mutacao genética, que altera o seu DNA, 0s seus objetivos, a escala de
valores sobre os quais se baseia e a sua funcao, tudo isto resultando na sua subordinagédo a
economia e transformagdo em instrumento de politica econdémica (SPEZIALE, 2017, p. 2 e 9).

Para demonstrar a sua assertiva, Valerio Speziale aduz que a evolucdo do Direito do
Trabalho pode ser examinada sob o ponto de vista da “eliminagdo ou drastica redug¢ao da
dimensao econdmica da relagdo de emprego”, o que tem como razdes o fato de: a) o trabalhador
ser “um sujeito que possui limites biologicos que impedem a sua assimilacdo a uma maquina
ou a outros fatores produtivos ‘inertes’, em razao da resisténcia fisica a fadiga, a usura, do
condicionamento devido a patologias etc.”; b) o trabalhador ser uma pessoa, 0 que torna
“impossivel separar o trabalho, inclusive como bem - objeto (a energia expedida que possa ser
cedida no mercado de trabalho) - da esséncia humana e, também, da esfera psicoldgica e do

conjunto de atributos que concernem a sua personalidade, com aquela ‘que ¢ chamada a
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implicagdo da pessoa humana na prestacao de servi¢os’; ¢) a relacdo de emprego se fundar sobre
uma relagdo de poder”, sendo a sujei¢ao a tal poder “juridica (a subordinagao as diretivas de
outro contratante), organizativa (porque o trabalhador é parte da estrutura de empresa que nao
Ihe pertence e é organizada por outrem) e econdmica (posto que o empregado faz da retribuicdo
0 seu Unico ganho, em um mercado caracterizado por um equilibrio entre demanda e oferta de
trabalho e pelo desemprego estrutural)” (SPEZIALE, 2015, p. 10).

Para Valerio Speziale, o fato de a relacdo de emprego envolver um sujeito que é
biologicamente limitado e ser uma relagdo de poder e a impossibilidade de separar o trabalho
da pessoa humana que o realiza é que levaram, como efeito de uma pluralidade de fatores, a
sua juridificacdo no aspecto individual e coletivo, “que gradualmente produziu o efeito de
‘imunizar’ (total ou parcialmente) o trabalhador da sua dimensdo de fator de produgdao”
(SPEZIALE, 2015, p. 10-11).

Aduz Valerio Speziale, examinando a juridificacdo da relacdo de emprego, que, no
primeiro momento, a juridificagcdo “se consubstanciava na edi¢do de uma legislagdo social que
tinha como objetivo a tutela da integridade fisica e moral do trabalhador (reducéo da jornada
de trabalho; limitacdo da idade laborativa; seguro obrigatdrio etc.), na Otica, tipica do Estado
liberal, de proteger o trabalhador ‘somente quando parecer insuportavel, também pela
consciéncia (da epoca), dos efeitos do livre agir industrial ¢ em um contexto de ‘indiscutivel
gestdo do trabalho como matéria prima comerciavel’ [...]. O Estado liberal garantiu a liberdade
contratual do singular e também do trabalhador. Todavia, tal liberdade ndo é em grau suficiente
para eliminar a desigualdade de poder estrutural entre empregador e trabalhador e a sua
subordinacdo econémica. A liberdade que o contrato lhe conferiu, é somente a liberdade de
escolher autonomamente a ocupagdo, mas ndo a liberdade de determinar autonomamente a
propria condicdo de vida e de trabalho, inclusive porque ‘livre ndo ¢ aquele que possui direito
abstrato sem o poder de exercitd-lo, mas quem, além do direito, tem o poder de exercicio”
(SPEZIALE, 2015, p. 12).

Para Valerio Speziale, “a este problema tentard dar solucdo o direito do trabalho [...],
que se opde ‘aquela violéncia sobre a pessoa humana que se exercitava, nos confrontos dos
trabalhadores, através de um direito que ndo levava em consideracdo a sua particular posicdo
social. O significado do direito do trabalho consiste no fato que este ndo se contenta com a
igualdade formal dos sujeitos, sobre a qual se funda a regulamentacéo precedente, mas da relevo
juridico a particular posicdo social dos trabalhadores’. Esta fun¢do do direito do trabalho se
realizara de modo diverso. Uma primeira linha de intervencdo € a introducdo de normas que

limitam a ‘consequente l6gica do conceito de troca, vez que tal conceito se releva incompativel
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com a exigéncia de tutela da dignidade e seguranca dos trabalhadores. De tal modo, a
personalidade do trabalhador passa a constituir o critério de numerosas derrogacfes aos
principios gerais dos contratos e das obrigacdes, as quais rompem a simetria das duas posi¢oes
juridicas que a relacdo de trabalho coloca em evidéncia’. Ha entdo o reconhecimento de uma
série de direitos do trabalhador no contrato, que imp&em limites aos poderes organizativos que
detém o empregador. Eles, apesar de por em evidéncia a indissoluvel ‘relacdo do homem que
trabalha com a (dimensédo econdmica da) sua prestacdo’, sdo direitos que garantem a ‘dimensao
humana da prestacdo de trabalho no confronto dos poderes organizativo e diretivo do
empregador, aos quais, mediante o contrato, ¢ sujeito” (SPEZIALE, 2015, p. 12).

De outro lado, ainda consoante Valerio Speziale, se desenvolvia 0 movimento sindical
e crescia a contratacdo coletiva, “que produzem um incremento de direitos (ndo apenas
salariais) dos trabalhadores, como expressdo de um verdadeiro e proprio ‘poder social’ que
transcende a mera realidade econdémica. E criado, entdo, um ‘contrapoder’ fundado sobre a
representacdo coletiva dos interesses que incide sobre a gestdo da fabrica e impde a negociagédo
da estrutura e do funcionamento da organizacdo produtiva [..]. E neste contexto que a
contratagao coletiva estenderd em medida significativa os direitos ‘ndo economicos’ conexos a
relacdo de trabalho” (SPEZIALE, 2015, p. 13).

Um momento fundamental neste processo, conforme Valerio Speziale, ¢ a “declaracao
segundo a qual ‘o trabalho ndo deve ser considerado simplesmente uma mercadoria ou artigo
de comércio”, expressao “que ‘adquiriu sucessivamente o mais amplo significado ético juridico
de incisiva negacao do valor mercantil do trabalho, transportando a prote¢éo do trabalho em
abstrato aos direitos fundamentais da pessoa que trabalha, pela qual o trabalho é oportunidade
de desenvolvimento da pessoa humana e de progresso material’. Esta desmercantilizacdo do
trabalho encontrou a sua jungdo fundamental na constitucionalizagdo dos direitos dos
trabalhadores e na sua transformacédo em direitos fundamentais [...]. Neste contexto, o trabalho
torna-se um ‘direito’ e ¢ tutelado também no seu sentido econdmico (retribui¢cdo, indenizagao
do desemprego, protecdo contra a doenca, tutela da deficiéncia) com uma légica que — colocada
em correlagdo com a produtividade do trabalhador — a transcende, em uma dimensdo que se
preocupa com a garantia de qualidade de existencial” (SPEZIALE, 2015, p. 13-14), sendo que,
com a constitucionalizacdo, sdo reconhecidos outros direitos, como ao recebimento de salario
suficiente para assegurar uma vida livre e digna, “‘com a atribuicdo ao salario de carater estranho
a relacdo de troca e vinculado a fins existenciais (liberdade e dignidade) que envolve direitos
que sdo expressao da personalidade humana” [...], “direito de associagdo, de atividade sindical

e de contratacdo coletiva, no ambito do ‘contrapoder sindical” (SPEZIALE, 2015, p. 14-15).
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Valerio Speziale afirma que o Direito do Trabalho constitui instrumento “de
emancipacdo de uma coletividade humana’, que, garante a “efetiva participagdo de todos os
trabalhadores na organizagao politica, econdmica e social do Estado”, assume a condi¢do de
“‘direito de cidadania dos trabalhadores subordinados’ e contribuiu para a solugdo do
problema de “‘como fazer coexistirem bem-estar econdmico, coesdo social, democracia
politica’” (SPEZIALE, 2015, p. 15-16).

E este, consoante Valerio Speziale, o momento de “maior distancia entre direito do
trabalho e economia” e que da inicio a “idade da desmercantilizag¢do do trabalho” (SPEZIALE,
2015, p. 17).

Fez-se todo este longo relato para demonstrar que o Direito do Trabalho tem, no seu
DNA, a preocupacao com a dignidade humana daqueles que vivem do trabalho (atuando no
sentido de evitar a sua transformacdo em mercadoria), a cidadania e a democracia e que a sua
mutacao genetica se d com a sua transformacéo em instrumento de politica econémica, com a
consequente re-mercantilizacdo do trabalho humano, e, ele préprio, em uma mercadoria no
mercado global de leis e, no caso do Brasil, também moeda de troca na busca por apoio politico.

Deste modo, a mutacdo genética do Direito do Trabalho constitui o resultado da
subvers@o do principio da protecdo e dos principios dele decorrentes e, com isto, da sua
finalidade e das func¢des fundamentais.

E esta subvers&o que constitui um dos objetivos da reforma trabalhista, que se assenta
em varios eixos: limitacdo das fontes do Direito do Trabalho, reducdo da imperatividade das
normas trabalhistas, por meio da adocdo da prevaléncia do negociado sobre o legislado;
enfraguecimento do contrapoder representado pela acéo coletiva dos trabalhadores, por meio
dos sindicatos; reducdo dos direitos assegurados aos trabalhadores, com isto, dos custos da
utilizacdo da m&o de obra humana; atribuigdo de especial valor a vontade das partes no contexto
da relacdo de emprego; refor¢o dos poderes do empregador na contratacdo e gestdo da mao de
obra; restricdo do acesso dos trabalhadores a justica (por meio da disciplina dos custos da
litigancia e da litigancia de ma-fé); criacdo de dificuldades para a satisfacdo dos direitos
reconhecidos por deciséo judicial (como se deu, por exemplo, com a cria¢do de dificuldade para
0 reconhecimento do grupo de empresas e limitacdo do poder executivo do juiz).

A mutacao genética do Direito do Trabalho, como dito, faz surgir verdadeiro Direito do
Trabalho de excecdo, como direito desmaterializado, isto , desvinculado da tutela e promocéo
da dignidade humana o ser que trabalha e construcéo da justiga social, cidadania e democracia,
e transformado “em instrumento de politica econdmica funcional a eficiéncia de mercado”,

como exigéncia “da valorizagdo do capital e da sua 16gica global” (PERULLI, 2016, p. 21-22).
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Note-se que a mutagdo genética do Direito do Trabalho ndo tem efeitos limitados a
situacdo do trabalhador individualmente considerado em relacdo ao seu empregador.

Primeiro, porque o Direito do Trabalho tem por finalidade fundamental a tutela e
promocédo da dignidade e, como fungdo politica, a realizagdo da justica social, cidadania e
democracia, ou seja, ndo tem por horizonte apenas o trabalhador na sua especifica relacdo de
emprego.

Segundo, porgue ha muito o Direito do Trabalho ultrapassou a concepgéo restritiva de
protecdo do contratante vulneravel e adotou concepcao bem mais ampla, que é a promocao e
tutela da dignidade humana e realizacéo da justica social, cidadania e democracia.

Em termos globais, esta passagem se d& com a adocdo, quando da criacdo da
Organizacdo Internacional do Trabalho, do principio segundo o qual o trabalho nao é
mercadoria, e, no Brasil, ocorre, de forma definitiva, com a Constituicdo da Republica de 1988,
que inclui entre os seus principios fundamentais a cidadania, a dignidade humana e o valor
social do trabalho (art. 1°), define como objetivos da Republica a construcdo de uma sociedade
justa, livre e solidaria (art. 3°, 1), define como finalidade da ordem econdmica, que é fundada
na valorizacao do trabalho humano, assegurar a todos uma existéncia digna (art. 170) e define
como base da ordem social o primado do trabalho e, como seu objetivo, a justica social (art.
193).

Deste modo, a reforma trabalhista é também uma reforma politica, valendo observar
que, “em um esquema neoliberal, a politica trabalhista se dissolve na econdmica e na melhor
das hipoteses sé existe para servi-la. Em um esquema de valorizacgdo do social, a politica laboral
exige importancia propria e autonomia” (URIARTE, 2009, p. 408), o que equivale dizer que a
reforma trabalhista € uma reforma politica neoliberal, ou seja, que estabelece a orientacéo
neoliberal na politica trabalhista econdmica e social e, dentro delas, na politica do trabalho.

Por consequéncia, a mutacao genética do Direito do Trabalho ndo pode ser vista como
uma simples questdo de mais ou menos direitos (em especial patrimoniais), mas, sim, de mais

ou menos dignidade humana, justica social, cidadania e democracia.

3 A REGRA DA PREVALENCIA DO NEGOCIADO SOBRE O LEGISLADO E OS
LIMITES DA NEGOCIACAO COLETIVA

E certo que aos sindicatos representantes de categorias profissionais e econdmicas é
licito firmar convencdo coletiva de trabalho, estipulando condicGes de trabalho aplicaveis, no

ambito das respectivas representacOes, as relac6es individuais de trabalho (art. 611, caput, da
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CLT), ao passo que aos sindicatos representantes de categorias profissionais e empresas da
correspondente categoria econdmica € licito firmar acordo coletivo de trabalho, estipulando
condicdes de trabalho aplicaveis, no ambito da empresa(s) acordante(s), as relacdes individuais
de trabalho (art. 611, § 1° da CLT). O direito a negociacdo coletiva é assegurado pela
Constituigdo como manifestacdo do direito a liberdade sindical (arts. 7°, XXVI, e 8°, 811 e VI).

No entanto, a autonomia da vontade coletiva ndo € isenta de limites.

Com efeito, € nula clausula negocial coletiva que:

1) desvirtuar, impedir ou fraudar a aplicacdo das normas regentes da relacdo de
emprego, em razdo do disposto nos arts. 9° e 444, caput, da CLT;

2) violar as liberdades individuais (direito a intimidade, vida privada, honra e imagem,
por exemplo), liberdades coletivas (direito de se filiar e de se manter filiado a sindicato, por
exemplo) e direitos individuais indisponiveis dos trabalhadores (anotacdo do contrato de
trabalho na CTPS, por exemplo), nos termos do art. 83, IV, da Lei Complementar n. 75/93,;

3) violar direitos fundamentais trabalhistas, especificos e inespecificos, assegurados
pela Constituicdo da Republica, lembrando que as convencdes coletivas de trabalho e os
acordos coletivos de trabalho também estdo sujeitos a controle de constitucionalidade
(verificagdo da compatibilidade da norma infraconstitucional com a Constituicéo);

4) contrariar tratados de que o Brasil seja signatario, notadamente aqueles que
asseguram direitos humanos trabalhistas, especificos ou inespecificos, em razdo, por exemplo,
do disposto no art. 5°, § 2°, da Constituicdo da RepuUblica, do qual resulta que as convencgoes
coletivas de trabalho e os acordos coletivos de trabalho estdo sujeitos a controle de
convencionalidade (verificagdo da compatibilidade das normas internas com os tratados que
compdem a ordem juridica);

Note-se, a proposito dos limites da autonomia da vontade coletiva, que: a Lei n.
13.467/17 n&o revogou os arts. 9° e 444, caput, da CLT, que impedem a derrogacdo, ainda que
seja pela vontade coletiva, de normas de ordem publica; a Constituicdo da Republica, por meio
do art. 5°, XXXV, impede que a lei proiba o Poder Judiciario de examinar os aspectos
substanciais de qualquer negocio juridico, notadamente quando se trate de ofensa aos direitos
sociais assegurados aos trabalhadores, cuja relevancia é reconhecida pela reforma, ao tratar
da transcendéncia social a ser observada no exame de admissibilidade de recurso de revista (art.

896-A, § 19, 111);® a possibilidade de prevaléncia do negociado sobre o legislado permite a

8 Abre-se um paréntese para anotar que a reforma trabalhista considera que a dispensa individual e a dispensa
coletiva ndo diferem quanto aos seus efeitos, mas, ao mesmo tempo, atribui transcendéncia social a demanda
proposta pelo trabalhador que versar sobre direito social constitucionalmente assegurado. Entre os direitos sociais
constitucionalmente assegurados estd o direito ao trabalho (art. 6° da Constituicdo) e a dispensa coletiva,
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desconstrucdo do direito legislado, ainda que em prejuizo dos trabalhadores, em ofensa a
funcdo social da negociacdo coletiva, que €, nos termos do caput do art. 7°, caput, da
Constituicdo da Republica, a melhoria da condicdo social dos trabalhadores, €, do art. 8°, 1l, a
defesa dos direitos e interesses coletivos ou individuais da categoria.

Na reforma, é apenas aparente, o reforco da autonomia da vontade coletiva, por meio
da adocao da prevaléncia do negociado sobre o legislado, na medida em que dos sindicatos, ja
seriamente fragilizados, foi retirada a sua principal fonte de custeio, o que implica dizer que a
prevaléncia do negociado sobre o legislado significa, na esséncia, o estabelecimento da
prevaléncia dos interesses do capital e da vontade do empregador.

Alias, em varios momentos a reforma trabalhista reduz o papel dos sindicatos, o que
faz, por exemplo, ao: permitir, no art. art. 59, § 1°, a instituicdo de banco de horas por meio de
acordo individual (o que, inclusive, afronta o art. 7°, XIlII, da Constitui¢cdo); autorizar, no art.
59-A, a adocgéo do regime 12x36 horas por acordo individual, com possibilidade, inclusive, do
estabelecimento do trabalho por 12 horas seguidas, sem gozo do intervalo para descanso e
refeicdo (o que afronta o art. 7°, XIIl e XXII, da Constitui¢do); dispensar, no art. 477, a
homologacéao sindical das rescisdes contratuais (revogacédo do § 1°); estabelecer, no art. 478,
que a dispensas coletivas independem de prévia autorizacdo sindical ou da celebracdo de
acordo ou convencéo coletiva. Estas disposi¢cdes deixam claro, portanto, que ndo se pretende,
com a reforma trabalhista, reformar o papel desempenhado pelos sindicatos, este papel é
reforgado, no entanto, somente quando se trata de permitir a desconstrugdo negociada do
Direito do Trabalho.

E interessante notar que, a0 mesmo tempo que reduz o papel dos sindicados, a reforma
trabalhista reforca os poderes do capital e dos empregadores, o que realiza, por exemplo,
quando:

a) autoriza, no art. 58-A, a exigéncia de prestacdo de até 6 horas extras semanais no
contrato de trabalho em regime de tempo parcial com duracdo de 26 horas semanais;

b) institui, no art. 59-B, a modalidade acordo tacito de prorrogacdo da jornada de
trabalho;

C) permite, consoante o art. 61, 8 1°, prorrogacgéo da jornada no caso de forga maior ou
para atender a realizagdo ou conclusdo de servicos inadidveis cuja execucao possa acarretar
prejuizo manifesto, sem necessidade de comunicacdo a autoridade competente em matéria

trabalhista;

principalmente, envolve exatamente o exercicio do direito ao trabalho. Com isto, segundo a prépria reforma
trabalhista, a dispensa coletiva possui transcendéncia social, o que impede equipara-la a dispensa individual.
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d) possibilita ao empregador, por ato unilateral, como €é previsto no art. 75-C. § 2°,
alterar o regime de teletrabalho para regime presencial;

e) autoriza, consoante o art. 442-B, a contratacdo de autbnomo com ou Ssem
exclusividade, de forma continua ou ndo, com afastamento da qualidade de empregado prevista
no art. 3°da CLT;

f) permite, nos arts. 443 e 452-A, a contratacdo de trabalho intermitente, sem restricao
guanto a natureza da atividade do empregador (salvo em relacdo aos aeronautas) e fixacdo de
horas minimas de trabalho durante a semana ou més, que implica a total submissdo do
trabalhador a vontade e conveniéncia do empregador e transferéncia para o trabalhador dos
riscos do empreendimento (a auséncia de trabalho a ser prestado constitui 6nus do trabalhador),
em afronta ao art. 2° da CLT;

g) autoriza o empregador a definir, unilateralmente, o padrdo de vestimenta no meio
ambiente de trabalho (art. 456-A);

h) admite, consoante o art. 457, § 1°, o pagamento de ajuda de custo, auxilio-
alimentacdo, diarias para viagens, prémios e abonos sem a sua integracdo a remuneragdo do
trabalhador, mesmo que o pagamento seja habitual, qualquer que seja o seu valor;

1) nega, no art. 457, § 2°, natureza salarial a prémio pago ao trabalhador ou grupo de
empregados em razdo de desempenho superior ao ordinariamente esperado no exercicio de suas
atribuicoes;

J) aumenta, com a nova redacgéo do art. 461, a liberdade para a diferenciagéo salarial, na
medida em que a equiparagdo somente serd possivel entre empregados no mesmo
estabelecimento (antes, era na mesma localidade, entendendo-se como tal a mesma regido
metropolitana) e ndo serd possivel quando o empregador tiver pessoal organizado em quadro
de carreira ou adotar, em norma interna ou mediante negociacdo coletiva, plano de cargos e
salarios, dispensada qualquer forma de homologacdo ou registro em 6rgdo publico e sem
necessidade de alternancia das promocg6es por antiguidade e merecimento (antes, era exigido
quadro de carreira, com previsdo de promocao alternada por merecimento e antiguidade);

k) estabelece que a dispensa coletiva independe de prévia autorizacdo sindical ou da

celebracéo de acordo ou convengéo coletiva (art. 478).

4 ANOTACOES CONCLUSIVAS

Delfim Netto recentemente chamou a ateng¢do para o fato de que “o Brasil deixou o

poder econdmico controlar a politica” e, com isto, “o setor privado anulou a tnica for¢a que



71

controla o capital, que é o Congresso”.® O capital, controlando a politica, tratou de, por meio
da reforma trabalhista, reduzir os limites que lhe sdo impostos pela ordem juridica,
especialmente aqueles representados pelo Direito do Trabalho e, com isto, de aumentar 0s seus
poderes.

A reforma trabalhista faz parte do processo global de mutacdo genética do Direito do
Trabalho, desvinculando-o da tutela e promocéo da dignidade humana, justica social, cidadania
e democracia e atribuindo-lhe a funcéo de instrumento de politica econémica, informada pela
prevaléncia dos interesses do capital sobre os interesses do trabalho, com a consequente
colonizagdo do humano, social e politico pelo econémico, criando-se um verdadeiro Direito do
Trabalho de excegéo.

Um dos componentes do Direito do Trabalho de excecdo é constituido pela regra de
aplicacdo da norma mais favoravel ao capital e aos empregadores, cuja adoc¢do é flagrantemente
inconstitucional, desrespeita obrigacdes assumidas pelo Brasil perante a comunidade
internacional e desconsidera os principios da vedacdo de retrocesso social e da progressividade
na melhoria da condi¢éo social dos trabalhadores.

A mutacdo genética do Direito do Trabalho ndo se resume a uma questdo de mais ou
menos direitos, mas, sim, de mais ou menos dignidade humana, justica social, cidadania e
democracia, o que significa que a reforma trabalhista é, na sua esséncia, uma reforma politica
neoliberal. Como resposta a esta politica, deve ser adotada uma politica trabalhista
posneoliberal, informada pela estreita vinculagdo do Direito do Trabalho e dos direitos
inerentes ao trabalho a dignidade humana, justica social, cidadania e democracia, como forma
de tornar concretos os principios fundamentais da Republica e alcancar os seus objetivos
fundamentais.

Ainda que seja admitida, para argumentar, a constitucionalidade da instituicdo da
prevaléncia do negociado sobre o legislado, é imperioso ter presente que a autonomia da
vontade coletiva ndo é isenta de limites, que sdo estabelecidos pela Constitui¢do da Republica,
tratados sobre direitos humanos e leis de ordem publica, lembrando-se que a Constituicdo e 0s
tratados sobre direitos humanos constituem valiosos instrumentos de oposi¢éo a subordinagdo
datutela da dignidade humana e realizacgdo da justica social, cidadania e democracia a interesses

politicos e econdmicos dominantes em determinado contexto social.

9 Jornal Folha de S&o Paulo. Caderno Mercado, A16, 03.07.17.
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