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1. Ainda existird um Direito Coletivo do Trabalho?

Estimulado pela necessidade de falar, na Escola Judicial do Tribunal Regional
do Trabalho da 12 Regido, sobre o tema especificado no titulo, passei alguns
dias estudando e refletindo a respeito e o resultado me pareceu um tanto
quanto surpreendente. Em razéo disso, expresso a conclusdo neste presente
texto, como forma de submeté-la a critica, pedindo perddo, desde ja, pelo
tamanho do texto e também pelos elementos ainda precérios de anélise.

Fato é que ao me deparar com 0 questionamento sobre quais seriam 0s
reflexos da reforma trabalhista no Direito Coletivo do Trabalho, vi-me na
necessidade de indagar: mas diante dos termos da Lei n° 13.467/17 ainda

haveria um Direito Coletivo do Trabalho?

Para responder essa indagacdo se faz necesséario lembrar o que é o Direito
Coletivo do Trabalho e ao que se destina. A divisdo classica do Direito do
Trabalho em Direito Individual do Trabalho e Direito Coletivo do Trabalho,

igualmente, merece uma explicacao.

Sempre me pareceu equivocada a divisdo em questdo, vez que o Direito do
Trabalho €, fundamentalmente, um direito coletivo, seja por conta de sua base
material histérica, tendo surgido em funcdo da organizacdo e da luta coletivas
dos trabalhadores e trabalhadoras, seja pelo aspecto de que as funcbes de
protecdo e de progressédo do Direito do Trabalho se aplicam, por consequéncia,

nos ambitos individual e coletivo.

De fato, na época da maior crise do capitalismo, final do século XIX / inicio do
século XX, comecou a se esbocar uma mudanga no proprio conceito do Direito,
afastando-o dos pressupostos teoricos liberais classicos. Deixava de ser um
Direito Liberal, pois lhe eram integradas varias concepg¢fes de cunho
socializante, limitadoras do individualismo. Propunha-se a transformacdo do

Direito Liberal em Direito Social.



Esta na base do Direito Social, que fundamenta o proprio Estado Social, a
compreensao de que a filosofia liberal, embora tenha aberto a porta da
transposicdo do feudalismo para o capitalismo, ndo é apta a manter a nova
realidade que advém como um modelo viavel para a vida em sociedade, vez
gue ndo consegue dar respostas aos novos conflitos sociais que surgem muito

rapidamente.

Boa parte das novas concepcdes filosoéficas, desenvolvidas ao longo do século
XIX, passam a reconhecer que outras formas de desigualdade advém da
liberdade contratual, a qual é baseada em uma igualdade pressuposta
meramente formal, e essa visualizac&do invade o Direito, que passa a admitir o
“dirigismo contratual” e a intervencédo do Estado, o proprio Estado Liberal, que
também se transforma em Estado Social, por imposicdo das praticas

democréticas que, inclusive, modificam suas finalidades.

Juridicamente, passa-se a reconhecer que a nova sociedade capitalista é,
essencialmente, uma sociedade de classes, que se desenvolve por
comportamentos padronizados e generalizados e dos quais se desenvolvem
compreensdes coletivas da realidade, atuacdes coletivas organizadas e, claro,
conflitos de indole coletiva. A regulamentacdo juridica, reflexo dessa nova

realidade, voltada a preservacdo e ao desenvolvimento do modelo, né&o

pressupde mais interesses individuais, mas os de uma coletividade.

O principal conflito que se estabelece €, precisamente, o conflito entre o capital
e o trabalho e é por isso que interessa aos aparelhos de Estado o cumprimento
efetivo das normas trabalhistas, atuando de forma fiscalizatéria para tanto — a
base da atuacao fiscalizatoria do Estado na seara trabalhista esta consignada
no Tratado que pde fim a Primeira Guerra Mundial, o Tratado de Versalhes.
Isso porque o descumprimento das normas trabalhistas gera uma quebra de
funcionalidade corruptiva no modelo, proporcionando uma vantagem
econbmica exatamente a quem, pelo desrespeito das normas juridicas (que
também atuam como protecdo da saude no ambiente do trabalho), se beneficia
individualmente e deixa para o todo o aumento dos custos sociais, provocando

ainda mais instabilidades sociais e econdmicas.



N&do se deve, evidentemente, considerar que o regular funcionamento do
Direito Social e da atuacdo do Estado Social sejam suficientes para corrigir
todos os desajustes do modelo de sociedade baseado na produgéo capitalista,
mas muito menos representa qualquer tipo de solucdo simplesmente

abandonar essas instituicées, como se da, também, com a propria democracia.

Essa é a compreensdo que esta na base de todos os estudos sobre a origem
do Direito do Trabalho. Alias, essa é a analise que se encontra nas percepcdes
em torno do movimento de superacao histérica do Direito Liberal, que, a época,

passava a Direito Social.

O movimento nessa direcdo ganha forca ao final da Primeira guerra mundial,
com as criagcdes, em 1919, da Sociedade das NagbOes e da Organizacao
Internacional do Trabalho, e se reforca, ao final da Segunda guerra, em 1945,
com a criacdo da Organizacdo das Nacdes Unidas — ONU, a qual a OIT foi
integrada como uma de suas agéncias permanentes, e, em 1948, com a
promulgacdo da Declaracdo Universal dos Direitos Humanos, que, inclusive,

cunha a nocao de “familia humana”.

Muitos, no entanto, compreendem que essa superacao poderia pér em risco a
propria sobrevivéncia do capitalismo, considerando que seria necessario
preservar a os valores do individualismo, da liberdade contratual e da igualdade
pressuposta, que permitiram, no conjunto, a proliferacdo da desigualdade

material necessaria para a formacéo e, depois, para a reproducédo do capital.

Essa situacdo se reforca, sobretudo, por conta do poder de influéncia dos
Estados Unidos, onde os valores liberais nunca foram abalados, a néo ser no
curto espaco de tempo de vigéncia do New Deal, de 1933 a 1937, e que
mantinha, desde o Plano Marshal, 1947, praticamente, sob a sua subordinacao

econdmica os demais paises europeus.

Alimenta-se, também, em razdo da consideragdo de que o avanco das
concepgdes sociais implicaria uma vitdria do comunismo ja vigente, desde
1917, na Unido Soviética (1922-1991), do que se inspira, inclusive, a Guerra

Fria.



Nesse contexto comeca a se desenvolver uma divisdo conceitual e teorica que,

claro, repercutira no Direito.

N&o sendo possivel abandonar as concepc¢des sociais no aspecto central da
principal questao que desestabilizou o modelo, qual seja, a relagdo direta entre
o capital e o trabalho, a relacdo de trabalho, tais concepg¢bes foram mantidas
no ambito da producdo, dando ensejo a consolidagcdo de um novo ramo do
Direito, o Direito do Trabalho, que, de forma direta, se voltava a regulacdo da
relacdo capital-trabalho, preservando-se o Direito Civil como reprodutor das
concepcdes liberais e, de certo modo, como uma espécie de limitador das
inspiragdes sociais dos demais ramos do Direito, chegando ao ponto, inclusive,

de exercer pressdo sobre as constituicdes sociais.

E assim, por exemplo, que se explica porque a Declaracdo Universal dos
Direitos Humanos, de 1948, que traz em seu corpo normas de cunho liberal e
social, servindo, no conjunto, como instrumento de superacdo da Declaracéo
francesa de 1789, nao foi imediatamente regulamentada e ainda foi tratada
como uma espécie de complemento da Declaragcéo francesa (onde os valores
liberais ndo possuem qualquer delimitador). E que assim que se fala em
direitos humanos de primeira geracdo, os constantes da Declaracdo francesa,
de 1789, e em direitos humanos de segunda geracdo, os constantes da
Declaragao Universal, de 1948, como se representassem a continuidade de um
processo histérico e ndo o que realmente sdo, ou seja, a explicitacdo de que a
racionalidade do século XVIII gerou, no século XIX, graves entraves para a
humanidade e néo foi capaz de solucionar os problemas criados, tendo sido
necessdaria supera-la por uma efetiva conjugacdo de valores, conforme se

consignou no segundo Documento.

O fato € que diante da resisténcia a regulamentacdo da Declaracao Universal
s6 foi possivel quando a influéncia econdmica e politica norte-americana sobre
0s paises europeus diminuiu, na década de 60, e novos fatores de instabilidade
social pressionaram para que fossem reavivados os compromissos firmados
em 1948.

Advieram, assim, em 1966, os Pactos Internacionais dos Direitos Civis e

Politicos e dos Direitos Econdmicos, Sociais e Culturais, o que, a0 mesmo



tempo, serve para demonstrar a separacao tedrica que se decidiu preservar.
Ora, a Declaragdo é uma s6, mas a regulamentacdo veio em dois instrumentos
separados, sendo que as normas do primeiro, de cunho liberal, se conferiu
eficacia plena, e as do segundo, de indole social, se atribuiu a nocao de carater
programatico, delimitadas, diretamente, pela denominada reserva do possivel

(econdémico).

O proprio novo ramo do Direito ndo se viu livre dessa influéncia e, para se
manter a racionalidade liberal também no Direito do Trabalho foi elaborada e
admitida a divisdo entre Direito Individual do Trabalho e Direito Coletivo do

Trabalho, com algumas curiosas inversdes, no entanto.

Inicialmente, se quis que a racionalidade liberal se mantivesse no ambito da
atuacdo dos sindicatos, entidade que, artificialmente, foi visualizada como
aguela que, em nome da coletividade dos trabalhadores, poderia negociar com

0s empregadores em pé de igualdade.

Para fazer isso, no entanto, teve-se que admitir que no ambito das relagbes
individuais do trabalho se manteria a racionalidade social, da qual advém os
principios da protecdo, da irrenunciabilidade e da primazia da realidade,
baseados no reconhecimento da desigualdade das partes e na necessidade de

intervencao estatal.

No desenvolvimento dindmico dessa teorizacdo e diante da diminuicdo da
influéncia da experiéncia socialista, sobretudo depois da queda do Muro de
Berlim, em 1989, as concepcdes liberais foram ampliando a sua influéncia nas

duas subdivisdes.

No Direito Coletivo, o tratamento juridico de cunho liberal serviu para minar a
prépria compreensao social e coletiva dos sindicatos, que se burocratizaram e
reproduziram, internamente, as ideias liberais, tanto que a pauta econémica é a
gue veio a prevalecer — e nao pelo aspecto da empoderamento da classe

trabalhadora, mas, meramente, para aumentar o seu poder de consumo.

E essa intromissao foi a tal ponto de que é no Direito Coletivo que se vislumbra
a maior interferéncia estatal sobre a liberdade negocial, que se da por meio das

limitagOes a greve, seguidas de julgamentos estatais de seu conteudo.



No Direito Individual, a prépria nomenclatura dos institutos, utilizada para
delimitar a divisdo, contribui para o esvaziamento das concepc¢des sociais. Com
efeito, quando se fala em Direito Individual, a primeira repercussao € a de atrair
a ideia béasica do liberalismo que é, exatamente, o individualismo,

desnaturando o Direito do Trabalho.

Ainda que preservados os principios, fica no ar a nocdo de que as relacdes
trabalhistas podem ser analisadas individualmente, quando, em verdade, os

direitos trabalhistas, como visto, tém uma amplitude essencialmente coletiva.

Como reflexo dessa abertura, acabou prevalecendo a tese contratualista, ou
seja, a que vislumbra a relacdo de emprego como um contrato e ndo como
uma relacdo juridica que se perfaz menos pela vontade do que pela
necessidade, e cuja regulacao deve se dar a partir de um parametro minimo,
inegociavel, com vistas, inclusive, a ascensdo social e econbmica dos
trabalhadores, os quais, desse modo, sdo atraidos para o modelo de sociedade

capitalista.

Com o contratatualismo reforca-se a nomenclatura “contrato de trabalho” (que
na CLT, inclusive, é identificado como “contrato individual do trabalho”), em

detrimento da teoria da “relagdo de emprego” como ato juridico nao contratual.

Junto com tudo isso difunde-se — e se consolida — a no¢do do Direito do
Trabalho como um direito privado, notadamente, na sua subdivisdo, Direito

Individual do Trabalho.

De todo modo, contraditoriamente, os principios do Direito do Trabalho sdo
preservados no ambito do tal Direito Individual do Trabalho e mitigados no
Direito Coletivo do Trabalho, mas isso dentro de um contexto em que, ao
menos, se preserva no Direito do Trabalho um patamar minimo regulatério e se
reserva ao Direito Coletivo a funcdo de garantir a liberdade da atuacéo sindical
para que, por meio das negociacdes, os trabalhadores possam melhorar as

suas condi¢des de trabalho e de vida.

A divisdo, portanto, acaba tendo um sentido em razdo dos alcances e
propasitos regulatérios e ndo em funcdo dos sujeitos das respectivas relacdes

juridicas.



A justificativa da divisdo se baseia na légica de que, no plano individual, os
trabalhadores possuem um marco regulatério estatal minimo, sem o qual o
proprio modelo econémico ndo se desenvolve a contento, como se verificou no
periodo anterior as duas Guerras mundiais e, no plano coletivo, se preserva o
espaco da negociacdo como forma de ampliacdo de direitos, estabelecendo
uma espécie de ordem juridica para a criagdo de normas juridicas voltadas a

complementacao e melhoria dos direitos ditos “individuais”.

Pois muito bem, tomando por base esses elementos tedricos, constata-se que
tem mesmo pertinéncia a indagacao preliminar em torno da preservacéo, ou
ndo, de um Direito Coletivo do Trabalho, em contraposicdo a um Direito

Individual do Trabalho, como efeito do advento da Lei n°® 13.467/17.

Ocorre que, ap6s examinar com maior atencdo os dispositivos da Lei n°
13.467/17, buscando, exatamente, encontrar uma resposta para essa questao
a partir das normas que a nova lei traz, a constatacdo a que se chegou € a de
gue a indagacao deve ser ainda mais profunda, qual seja: haveria, ainda, um
Direito do Trabalho?

2. Ainda havera um Direito do Trabalho?

A Lei n® 13.467/17 ndo teve qualquer preocupacao tedrica e, desse modo,

embaralhou as coisas — de forma proposital, ou ndo, pouco importa.

Nos termos da Lei n® 13.467/17, os instrumentos coletivos podem ultrapassar a
barreira minima legal e os ajustes individuais podem invadir a esfera da

negociacao coletiva.

Se ha uma consideracao de que o trabalhador, individualmente, esta livre para
negociar e gue pode fazé-lo em pé de igualdade com o sindicato ou até mesmo
de forma ainda mais ampla, como no caso do hiperssuficiente (paragrafo Unico
do art. 444), e se deixa de existir a linha a partir da qual a atuagéo sindical teria
uma funcgédo propria, ndo haveria porque se manter a divisdo, que, obviamente,
nao se justifica, como explicado, pela diversidade dos sujeitos da relacao,

sendo este aspecto apenas um problema de legitimacéo.



Assim, a resposta ao questionamento inicial seria que o Direito Coletivo do
Trabalho néo teria mais uma razao de existir, como uma subdivisdo do Direito
do Trabalho.

O efeito disso, no entanto, é o de que a separacao principiolégica também se
perde, abrindo-se a porta para duas possibilidades: ou a racionalidade social
invade a esfera coletiva e o Direito do Trabalho sai fortalecido, ou, do contrario,
a racionalidade liberal se espraia, sem limites, no ambito individual e o Direito
do Trabalho, simplesmente, deixa de existir enquanto ramo especifico do

Direito.

Essa andlise € bem mais concreta do que parece, pois basta verificar a
intensidade das alteracdes direcionadas a subdivisdo, para que se tenha uma
nocéo do que, efetivamente, a Lei n® 13.467/17 propde, com ou sem intencao
do legislador, que é: o fim do Direito do Trabalho enquanto ramo especifico do

Direito.
Basta verificar os movimentos da lei.

Primeiro se pode constatar, como dito, 0 aumento da esfera da autonomia
individual, que chega a ser colocada no mesmo nivel da negociagdo coletiva,
que também ¢é tratada de forma alheia a esta ou que até mesmo é

compreendida por ajuste tacito, conforme as seguintes disposicoes:

- “Art. 59. A duragéo diaria do trabalho podera ser acrescida de horas extras,
em numero nao excedente de duas, por acordo individual, convencédo coletiva

ou acordo coletivo de trabalho.”

- “§ 52 O banco de horas de que trata o § 22 deste artigo podera ser pactuado
por acordo individual escrito, desde que a compensacdo ocorra no periodo

maximo de seis meses.”

§ “62 E licito o regime de compensacdo de jornada estabelecido por acordo

individual, tacito ou escrito, para a compensagcdo no mesmo més.”

- “Art. 59-A. Em excecdo ao disposto no art. 59 desta Consolidacéo, €
facultado as partes, mediante acordo individual escrito, convencéo coletiva ou

acordo coletivo de trabalho, estabelecer horario de trabalho de doze horas



seguidas por trinta e seis horas ininterruptas de descanso, observados ou

indenizados os intervalos para repouso e alimentacao.”

- “Paragrafo Unico. A remuneracdo mensal pactuada pelo horario previsto
no caput deste artigo abrange os pagamentos devidos pelo descanso semanal
remunerado e pelo descanso em feriados, e serdo considerados compensados
os feriados e as prorrogacdes de trabalho noturno, quando houver, de que

tratam o art. 70 e o0 § 5° do art. 73 desta Consolidacéo.”

- “Art. 59-B. O nao atendimento das exigéncias legais para compensacao de
jornada, inclusive quando estabelecida mediante acordo tacito, ndo implica a
repeticdo do pagamento das horas excedentes a jornada normal diaria se nao
ultrapassada a duragdo maxima semanal, sendo devido apenas o respectivo

adicional.”

“Paragrafo unico. A prestacdo de horas extras habituais ndo descaracteriza o

acordo de compensacéo de jornada e o banco de horas.”

- “8 12 O excesso, nos casos deste artigo, pode ser exigido

independentemente de convencao coletiva ou acordo coletivo de trabalho.”
-“Art. 444, ...

Paragrafo Unico. A livre estipulacdo a que se refere o caput deste artigo
aplica-se as hipoteses previstas no art. 611-A desta Consolidagdo, com a
mesma eficacia legal e preponderancia sobre os instrumentos coletivos, no
caso de empregado portador de diploma de nivel superior e que perceba
salario mensal igual ou superior a duas vezes o limite maximo dos beneficios

do Regime Geral de Previdéncia Social.”

“‘Art. 394-A. Sem prejuizo de sua remuneracao, nesta incluido o valor do

adicional de insalubridade, a empregada devera ser afastada de:

| - atividades consideradas insalubres em grau maximo, enquanto durar a

gestacao;

Il - atividades consideradas insalubres em grau médio ou minimo, quando
apresentar atestado de saude, emitido por médico de confianca da mulher, que

recomende o afastamento durante a gestagao;



lll - atividades consideradas insalubres em qualquer grau, quando apresentar
atestado de saude, emitido por médico de confianca da mulher, que recomende

o afastamento durante a lactacdo.”

Repare-se que além de aumentar a esfera da atuagdo individual dos
trabalhadores, o legislador também minimiza os efeitos juridicos do
descumprimento da situacdo juridica que provenha da manifestacdo do
trabalhador. Neste sentido, o legislador rompeu, ao mesmo tempo, quatro
barreiras teoricas: a dos limites para a atuacdo individual, desconsiderando,
assim, o fundamento basico do Direito do Trabalho que é a desigualdade das
partes; a da protecdo; a da irrenunciabilidade; e a da melhoria da condi¢ao

social dos trabalhadores.

Nao cola o fundamento de que os preceitos tedricos do Direito do Trabalho
estariam mantidos nestas situacdes porque o trabalhador sé utilizaria as
possibilidades legais apresentadas em seu beneficio. Quem sustenta isso ou €

ingénuo ou age de ma-feé.

Ora, se, como todos sabem, ou deveriam saber, como dito acima, as
regulacbes de trabalho séo essencialmente coletivas, porque visam uma
totalidade de empregadores e trabalhadores, impedindo, inclusive, que se
estabeleca uma concorréncia entre 0os membros que integram a classe
empregadora ou a classe trabalhadora, entdo abrir a possibilidade para uma
atuacao individual s6 tem sentido para permitir que o trabalhador utilize a
possibilidade para obter uma vantagem sobre a concorréncia dos demais
trabalhadores, o que implica em uma prética de reducéo de direitos ou ganhos,
até porque o empregador verd com bons olhos os trabalhadores que se

disponham a assumir “sacrificios”.

As possibilidades abertas representam, pois, uma quebra nos fundamentos do
Direito do Trabalho.
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Na esfera do Direito Coletivo do Trabalho o que se vé, concretamente, é a
destruicdo de sua propria razdo de ser, fixando a possibilidade dos
trabalhadores coletivamente renunciarem a direitos, ainda mais premidos pela

ameaca de desemprego feita pelo proprio legislador no art. 477-A:



“A. As dispensas imotivadas individuais, pldarimas ou coletivas equiparam-se
para todos os fins, ndo havendo necessidade de autorizagdo prévia de
entidade sindical ou de celebracdo de convencao coletiva ou acordo coletivo de

trabalho para sua efetivagao.”

Vale perceber que os defensores da “reforma” ja estdo vindo, de forma
articulada, com o argumento de que as formas precarias de trabalho, ou seja,
com menos direitos, € melhor do que emprego nenhum. Entdo, é melhor aos
empregados aceitarem, individualmente, sacrificios de direitos e de ganhos do
que perderem o emprego, até porque, entre os desempregados, havera um

monte de gente considerando que emprego precario é melhor do que

desemprego.

Em um ambiente em que o empregador, além do poder econdmico, ainda
detém o poder juridico de dispensar trabalhadores, individual ou coletivamente,
servido, também, de uma lei que ameaca com altos custos os trabalhadores
que ingressem com ac¢bOes na Justica do Trabalho, cujos profissionais,
inclusive, estdo sendo publicamente assediados pelos verdadeiros atores
politicos da Lei n® 13.467/17, o grande capital, de impor ajustes individuais
precarios aos seus empregados, 0S quais, por sua vez, ndo terdo mais uma
vinculacdo automatica com os sindicatos, ou seja, ndo terdo uma protecéo
sindical, sendo que se sindicalizarem também sofrerdo represalias de todo tipo
por isso, o0 resultado é o da completa diminuicdo do poder de negociacdo
sindical, ainda mais se utilizadas as artimanhas juridicas a servi¢o da disperséo

do sentido de classe dos trabalhadores.

Assim, e considerando a abertura feita para a negociacdo individual, que
também fragiliza a organizacdo coletiva, a atuacdo sindical somente sera
tolerada para que os sindicatos chancelem a vontade do empregador, havendo,
entdo, uma tendéncia de docilizacdo da atuagcdo sindical, como efeito,
inclusive, de sua prépria estratégia de sobrevivéncia. A sobrevida dos
sindicatos ndo advira, como se sustenta, de uma radicalizacdo na atuacao,
premiando os sindicatos fortes e representativos. A tendéncia € exatamente o
contrario, até por efeito da vontade individual dos trabalhadores, advinda de
uma motivacdo moldada pela logica econbmica e a necessidade de

sobrevivéncia.



O regramento do Direito Coletivo ndo estaria mais posto em uma esfera distinta
do Direito Individual, gerando, até como resultado ndo imaginado, uma ala de
preservacado dos principios do Direito do Trabalho. Estariam, isto sim, em rota
de colisdo com aquilo que ainda se poderia tentar salvar dos principios, depois

do abalo da ampliacéo da atuacé&o individual promovida.

O que se tem como efeito, portanto, € um regramento no Direito Coletivo para

acabar com o que restar no Direito Individual.
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Tudo isso somado, o que resta € um total dominio da légica puramente
econbmica e das praticas concorrenciais, estimulando o rebaixamento das
condi¢cBes sociais historicamente conquistadas, como efeito da aplicacdo do
proprio Direito, que, claro, ja ndo sera mais o Direito do Trabalho, sobretudo,

por tomar o empregador como o sujeito protegido.
Vide, a propdsito, 0 que traz a Lei n® 13.467/17 no ambito do Direito Coletivo:

“‘Art. 611-A. A convengdo coletiva e o acordo coletivo de trabalho 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,

[ll - intervalo intrajornada, respeitado o limite minimo de trinta minutos para

jornadas superiores a seis horas;

IV - adesao 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 fungdes compativeis com a condi¢ao pessoal do
empregado, bem como identificacdo dos cargos que se enquadram como

funcdes de confianca;

VI - regulamento empresarial,

VIl - representante dos trabalhadores no local de trabalho;

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

IX - remuneracdo por produtividade, incluidas as gorjetas percebidas pelo

empregado, e remuneracéo por desempenho individual;
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X - modalidade de registro de jornada de trabalho;
Xl - troca do dia de feriado;
XIl - enquadramento do grau de insalubridade;

XIII - prorrogacao de jornada em ambientes insalubres, sem licenca prévia das

autoridades competentes do Ministério do Trabalho;

XIV - prémios de incentivo em bens ou servicos, eventualmente concedidos em

programas de incentivo;
XV - participagao nos lucros ou resultados da empresa.

8 12 No exame da convencado coletiva ou do acordo coletivo de trabalho, a

Justica do Trabalho observara o disposto no § 32 do art. 82 desta Consolidacao.

8§ 2° 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 negdcio juridico.

§ 32 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 acdo anulatéria de clausula de convencao
coletiva ou de acordo coletivo de trabalho, quando houver a clausula

compensatoria, esta devera ser igualmente anulada, sem repeticdo do indébito.

§ 52 Os sindicatos subscritores de convencao coletiva ou de acordo coletivo de
trabalho deveréo participar, como litisconsortes necessarios, em acao individual
ou coletiva, que tenha como objeto a anulacdo de clausulas desses

instrumentos.”

“Art. 611-B. Constituem objeto ilicito de convencdo coletiva ou de acordo
coletivo de trabalho, exclusivamente, a supressao ou a reducdo dos seguintes

direitos:



| - normas de identificacdo profissional, inclusive as anotacdes na Carteira de

Trabalho e Previdéncia Social;
Il - seguro-desemprego, em caso de desemprego involuntario;

[ll - valor dos depésitos mensais e da indenizagdo rescisdria do Fundo de

Garantia do Tempo de Servico (FGTS);

IV - salario minimo;

V - valor nominal do décimo terceiro salario;

VI - remuneracao do trabalho noturno superior & do diurno;

VII - protecdo do salario na forma da lei, constituindo crime sua retencéo

dolosa;
VIII - salario-familia;
IX - repouso semanal remunerado;

X - remuneracdo do servico extraordinario superior, no minimo, em 50%

(cinquenta por cento) a do normal;
XI - numero de dias de férias devidas ao empregado;

XIl - gozo de férias anuais remuneradas com, pelo menos, um terco a mais do

gue o salario normal;
XIlI - licenga-maternidade com a duracdo minima de cento e vinte dias;
XIV - licenca-paternidade nos termos fixados em lei;

XV - protecdo do mercado de trabalho da mulher, mediante incentivos
especificos, nos termos da lei;

XVI - aviso prévio proporcional ao tempo de servigo, sendo no minimo de trinta

dias, nos termos da lei;

XVII - normas de saulde, higiene e segurancga do trabalho previstas em lei ou

em normas regulamentadoras do Ministério do Trabalho;

XVIII - adicional de remuneracdo para as atividades penosas, insalubres ou

perigosas;



XIX - aposentadoria;
XX - seguro contra acidentes de trabalho, a cargo do empregador;

XXI - agéo, quanto aos créditos resultantes das relagbes de trabalho, com
prazo prescricional de cinco anos para os trabalhadores urbanos e rurais, até o

limite de dois anos apos a extincdo do contrato de trabalho;

XXIl - proibicdo de qualquer discriminagcdo no tocante a salério e critérios de
admissao do trabalhador com deficiéncia;

XXIII - proibicdo de trabalho noturno, perigoso ou insalubre a menores de
dezoito anos e de qualquer trabalho a menores de dezesseis anos, salvo na
condicao de aprendiz, a partir de quatorze anos;

XXIV - medidas de protecédo legal de criancas e adolescentes;

XXV - igualdade de direitos entre o trabalhador com vinculo empregaticio

permanente e o trabalhador avulso;

XXVI - liberdade de associacéo profissional ou sindical do trabalhador, inclusive
o direito de nado sofrer, sem sua expressa e prévia anuéncia, qualquer cobranca
ou desconto salarial estabelecidos em convencéo coletiva ou acordo coletivo

de trabalho;

XXVIlI - direito de greve, competindo aos trabalhadores decidir sobre a
oportunidade de exercé-lo e sobre os interesses que devam por meio dele

defender;

XXVIIlI - definicAo legal sobre os servicos ou atividades essenciais e
disposicdes legais sobre o atendimento das necessidades inadiaveis da

comunidade em caso de greve;
XXIX - tributos e outros créditos de terceiros;

XXX - as disposi¢des previstas nos arts. 373-A, 390, 392, 392-A, 394, 394-A,
395, 396 e 400 desta Consolidagéo.

Paragrafo Unico. Regras sobre duragdo do trabalho e intervalos ndo séo
consideradas como normas de saude, higiene e seguranca do trabalho para os

fins do disposto neste artigo.”



A B14. s

8 32 N&o sera permitido estipular duracdo de convencgdo coletiva ou acordo

coletivo de trabalho superior a dois anos, sendo vedada a ultratividade.” (NR)

- “Art. 620. As condicdes estabelecidas em acordo coletivo de trabalho sempre

prevalecerdo sobre as estipuladas em convencéo coletiva de trabalho.” (NR)
- Art. 8°.

§ 32 No exame de convencéo coletiva ou acordo coletivo de trabalho, a Justica

do Trabalho analisard exclusivamente a conformidade dos elementos

essenciais do negodcio juridico, respeitado o disposto no art. 104 da Lei

n°® 10.406, de 10 de janeiro de 2002 (Cddigo Civil), e balizard sua atuacéo pelo

principio da intervengdo minima na autonomia da vontade coletiva.” (NR)

- “Art. 477. Na extingdo do contrato de trabalho, o empregador devera
proceder a anotacdo na Carteira de Trabalho e Previdéncia Social, comunicar a
dispensa aos oOrgdos competentes e realizar o pagamento das verbas

rescisorias no prazo e na forma estabelecidos neste artigo.

§ 1° (Revogado).

§ 32 (Revogado).

§ 42 O pagamento a que fizer jus o empregado sera efetuado:

| - em dinheiro, depdsito bancario ou cheque visado, conforme acordem as

partes; ou

Il - em dinheiro ou depésito bancério quando o empregado for analfabeto.

8 62 A entrega ao empregado de documentos que comprovem a comunicacao
da extincdo contratual aos 6rgdos competentes bem como o pagamento dos
valores constantes do instrumento de rescisao ou recibo de quitagado deveréo

ser efetuados até dez dias contados a partir do término do contrato.
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a) (revogada);
b) (revogada).

§ 7° (Revogado).

8§ 10. A anotagdo da extingdo do contrato na Carteira de Trabalho e
Previdéncia Social € documento habil para requerer o beneficio do seguro-
desemprego e a movimentacdo da conta vinculada no Fundo de Garantia do
Tempo de Servigo, nas hipoteses legais, desde que a comunicacao prevista

no caput deste artigo tenha sido realizada.”

Verifica-se, claramente, que o legislador ampliou a atuacdo sindical nas
possibilidades de retracéo de direitos e a reduziu nas situagcdes de preservacao
direitos (art. 477, por exemplo).

Além disso, demonstrando que o foco na negociacéo coletiva foi apenas para
eliminar direitos, a lei ndo trata de modo mais amplo do direito de greve, da
protecdo contra a dispensa arbitraria e de mecanismos processuais que
possam garantir, de modo mais célere, a efetividade de direitos, como a tutela
antecipada, que também inibiriam as praticas de concordancia com a

eliminagéo de direitos.

Vale perceber que ndo se prenuncia, como efeito da aplicacéo irrefletida e
isolada da Lei n° 13.467/17, uma auséncia total de beneficios aos
trabalhadores, mas que, sem o anteparo tedrico juridico trabalhista, ou seja,
com o abalo das bases do Direito do Trabalho, porque o ente protegido, de
fato, passa a ser o empregador, e a légica racional adotada € a do mal menor,
inspirada em pressupostos puramente econdémicos, os valores devidos aos
empregados ndo se verdo mais vistos como direitos e sim como favores,
benesses ou mesmo caridades, bem ao estilo liberal classico (do século XVIII),
gue serao concedidos, doados, pelo empregador como forma de aumentar o

seu poder e o estado de submissao do trabalhador.

Volta-se, assim, ao século XIX, afastando-se o projeto do Direito Social e do

Estado Social.



N&o pode haver davida, portanto, de que o propésito do legislador, com a

edicdo da Lei n°® 13.467/17, foi a destruigéo do Direito do Trabalho.

O problema para a concretizacdo desse objetivo, como ja dito mais de uma
vez, é que a Lei n® 13.467/17 nao € uma “super lei”, ou seja, ndo é uma lei
superior as demais. N&o faz letra morta da Constituicdo Federal e dos Tratados

Internacionais relativos aos Direitos Humanos e aos Direitos Sociais.

Além disso, em razdo do curto tempo de sua tramitacdo, é uma lei repleta de
impropriedades técnicas e contradi¢cdes, sendo, pois, impropria até mesmo

para atingir os fins que se pretendeu por meio dela.

Assim, mesmo aplicando a lei, trazendo a baila, claro, as demais leis e
previsbes constitucionais e convencionais, € possivel obstar que se chegue ao
fim do Direito do Trabalho, sendo que a consequéncia disso, como se vera, por
mais paradoxal que pareca, € o fortalecimento do Direito do Trabalho e da

propria Justica do Trabalho.

E, de fato, os argumentos para tanto sequer precisam ser buscados fora da Lei
n® 13.467/17, pois o préprio legislador desconsiderou, de forma contraditoria,

0S pressupostos tedricos que poderiam abalar o Direito do Trabalho.
Sendo vejamos.
3. Aiinconsisténcia tedrica da Lei n°® 13.467/17.

Sobre as possibilidades de ampliagdo da jornada por pacto individual, o

legislador tentou desconsiderar a Constituigao.

Ora, diz o art. 7°, inciso XllI, que é direito dos trabalhadores uma “duracédo do
trabalho normal ndo superior a oito horas diarias e quarenta e quatro semanais,
facultada a compensacao de horérios e a reducéo da jornada, mediante acordo
ou convengao coletiva de trabalho”. Ou seja, sé por acordo ou convencao
coletiva de trabalho, jamais, por trato individual, se pode estabelecer uma

compensacao de “horarios” e uma “redugao da jornada”.

Além disso, conforme previsto no inciso XVI do art. 7° ndo existe o instituto das
‘horas extras”, tratando-se a extrapolagdo da jornada como servigco

extraordinario, ou seja, aguele que ocorre de modo néo ordinario.



Entdo, ao contrario do que prevé o artigo 59, a “duracédo normal” do trabalho
ndo pode ser acrescida de horas suplementares, em nimero ndo excedente
de 2 (duas), ainda mais mediante acordo escrito entre empregador e

empregado.

Muito menos se podera, pela via negocial, individual ou coletiva, ultrapassar o
limite semanal de 44 horas, introduzindo horas em um banco para
compensagao em momento posterior (8 5° do art. 59), sendo completamente
inatil a delimitacdo de seis meses fixadas em lei, até porque se o legislador
acreditasse mesmo nos efeitos benéficos da autonomia nédo estabeleceria esse

limite.

Pensando a questdo com a retérica de que a medida serve para a preservacao
de empregos, o banco de horas s6 teria algum sentido se fosse direcionado a
situacdes sazonais de auséncia de servico para uma compensacao das horas
nao laboradas em momento posterior, com a preservacdo da diferenca

remuneratéria de hora normal e hora extra.

Também nado tem qualquer base constitucional a possibilidade de se realizar
uma compensacao de jornada por acordo individual, sobretudo de forma tacita,
ou seja, sem manifestacdo por escrito do empregado, sendo in6cua a
delimitacdo de que a compensacdo se dé no préprio més, que sO serve para
demonstrar, mais uma vez, que o legislador ndo cré no pressuposto teérico que
tenta introduzir (8 6° do art. 59).

Pelo mesmo fundamento constitucional exclui-se a possibilidade contida no art.
59-A, de fixacdo, mediante acordo individual escrito, convencdo coletiva ou
acordo coletivo de trabalho, de uma jornada de trabalho de 12 horas, mal
denominada pelo legislador de “horario de trabalho”, sendo irrelevante a
suposta compensacéao de 36 horas de descanso, o que demonstra, novamente,

a descrenca do legislador quanto aos efeitos benéficos da liberdade contratual.

A inconsisténcia fica ainda mais explicita quando a MP 808/17, que veio para
corrigir equivocos da Lei n°® 13.467/17, excluiu a possibilidade de negociacdo

individual para a compensacao.



Pior ainda € pretensdo do legislador de ja sugerir ao empregador o
descumprimento da lei, no aspecto do intervalo, que seria para refeicdo e

descanso, que é, tipicamente, norma de seguranca e de protecao da saude.

Veja-se que somadas as previsdes do legislador se poderia chegar ao
cumprimento de uma jornada de 14 horas sem intervalo e sem que o
empregador tivesse cometido qualquer ilegalidade, bastando que pague pelas
horas trabalhadas, indenizando o intervalo, sendo que, somando-se a essa
condicdo a regra do paragrafo unico do mesmo artigo, a remuneracdo mensal
pactuada faria letra morta do descanso semanal remunerado, dos feriados e as
prorrogagbes de trabalho noturno, e serdo considerados compensados 0s
feriados e as prorrogacdes de trabalho noturno. O recado que se tenta passar
ao empregador é: “imponha uma jornada excessiva, sem intervalo, ao seu

empregado e ganhe a supressao de outros direitos”.

Mas como o proprio legislador ndo acreditou na autonomia preconizada, nao se
tém por abalados os principios do Direito do Trabalho, o que obsta os efeitos
preconizados, até porque, como dito, contrariam a Constituicdo e até mesmo o

sentido de ato ilicito.

Alias, esse ultimo aspecto se revela de forma ainda mais nitida no art. 59-B,
quando, como ja dito, o legislador em vez de punir o ilicito, desconsidera-o,
completando, por sua propria conta, o que teria sido ajustado pelas partes, de
modo a minimizar os efeitos do descumprimento da palavra dada pelo
empregador. Ora, se as partes sdo capazes de negociar, ndo tem o menor
sentido que o legislador intervenha na relagéo, para afastar os efeitos do que

fora negociado, ainda mais protegendo o empregador.

Vale perceber que nos termos do paragrafo Unico do mesmo artigo 59-B, o
legislador novamente néo respeita o negociado e sobre ele mantém a vontade
unilateral do empregador de impor ao seu empregado a pratica de horas extras
— e de forma habitual, contrariando, novamente, a Constituicdo —, sem que iSso
represente a invalidacdo do que fora acordado. Ou seja, 0 empregador pode
nao cumprir o acordo feito, desrespeitando os seus limites ou exigindo novas

condigbes, sem que isso tenha qualquer efeito sobre as bases do acordo feito.



O art. 444 sugere que o empregado que possui diploma de nivel superior e que
recebe salario mensal igual ou superior a R$11.062,62 pode negociar com 0
empregador com a mesma amplitude que pode o sindicato, conforme previsto
no art. 611-A, alias, de forma até mais ampla, porque néo se lhe asseguram os
limites do art. 661-B.

A Constituicdo Federal, no entanto, proibe qualquer distincdo entre
trabalho manual, técnico e intelectual ou entre os profissionais respectivos
(inciso XXXII, do art. 7°) e o paragrafo unico do art. 3° da CLT, ndo revogado
pela Lei n° 13.467/17, estabelece que “Nao havera distincbes relativas a

espécie de emprego e a condicdo de trabalhador, nem entre o trabalho

intelectual, técnico e manual”.

Ou seja, o trabalhador, em razdo de seu ganho, ndo pode ser privado de seus

direitos.

A trabalhadora gravida, preconiza o atual art. 394-A, podera optar por trabalhar
em atividades insalubres. E isso que, inversamente, esta dito e nio foi alterado
pela MP 808/17. Mas essa forma de disponibilizacdo da propria vida, pondo em
risco direito alheio, ndo por opc¢do, mas por imposi¢cao, que se diga, ndo esta
abarcada pela norma béasica de protecdo dos direitos de personalidade (art. 11,
do CC). Assim, sO se poderia cogitar de proposicao em sentido diverso, qual
seja, que o empregador, para exigir o trabalho de sua empregada gravida,
apresentasse atestado de saude, emitido por médico, que comprovasse,
cientificamente, que a realizacdo do trabalho ndo causa danos a gravida e ao
feto.

Bem se vé, portanto, que, embora tenha pretendido, o legislador néo foi eficaz
o suficiente para abalar os principios do Direito do Trabalho, inscritos no Direito
Individual do Trabalho, e estes, como efeito ndo previsto pelo legislador, se
colocardo em contraposicdo as mudancas propostas no ambito do Direito

Coletivo.

Assim, como nao terdo validade as negociacdes individuais, ndo se terad no

Direito Individual uma porta aberta para fragilizar a atuacdo sindical.

4. A regulacao coletiva para ampliar Direitos



Diante da situacdo em que se preservam 0S principios, 0s conceitos e 0s
institutos do Direito do Trabalho, atendendo os postulados constitucionais,
estabelecidos sobre a base de um projeto de Estado Social, fica impossibilitada
a tarefa de se valer das alteracdes fixadas no plano do Direito Coletivo do
Trabalho, pela Lei n°® 13.467/17, para reduzir direitos e, sobretudo, para impedir
0 que é bésico no plano da atuacédo coletiva, que € o estabelecimento de uma
correlacao de forcas igualitaria entre o empregado e o empregador.

Se a propria legislacao veio, como se diz, para estimular a negociacéo coletiva
e para aumentar empregos sem reduzir direitos, essa proposicao sequer
contraria a lei, ao menos no aspecto dos seus fundamentos midiaticamente
difundidos, que ndo condizem com o que consta em suas normas, COmo Visto

acima.

Se esses sdo os “fundamentos” e se as bases do Direito do Trabalho e as
normas constitucionais estdo preservadas, o primeiro passo € buscar a
efetividade dos dispositivos existentes na ordem juridica voltados a tentar
conferir a paridade necesséaria para a negociacdo coletiva, até para que se
possa dizer que no Direito Coletivo os sindicatos negociam em pé de igualdade

com o empregador.

Curiosamente, quem auxilia nesta tarefa é a propria Lei n°® 13.467/17, quando
cria, ainda que sem base material alguma, o tal “principio da intervencéo

minima na autonomia da vontade coletiva”.

Por aplicacao desse “principio” fica afastada a possibilidade de o Judiciario

interferir nas greves de trabalhadores.

Seu mérito, no entanto, ndo vai além de lembrar que a Constituicdo Federal
garantiu aos trabalhadores, como preceito fundamental, o direito de greve,
competindo-lhes “decidir sobre a oportunidade de exercé-lo e sobre os
interesses que devam por meio dele defender”. Os limites ficardo apenas por
conta de “servicos ou atividades essenciais” e “o atendimento das
necessidades inadiaveis da comunidade”, além de previsdo de punicdo aos
responsaveis nos casos de abusos. Alias, a propria Lei n® 13.467/17, afoita em
parecer estar regulando tudo, reproduziu, nos incisos XXVII e XVIIl, do art. 611-

B, os termos do art. 9° da CF sobre a greve.



Entdo, para que a negociacdo coletiva possa se realizar dentro dos padrdes
estabelecidos pelo art. 104 do CC, também citado pelo atual § 3° do art. 8° da
CLT, é importante que os trabalhadores possam exercer, sem pressdes e

ameacas, o seu direito constitucional de greve.

E essencial, também, resgatando as previsbes constitucionais, reconhecer,
ainda que com um atraso de 29 anos, a eficacia do inciso | do art. 7° da CF, no

sentido da protecao dos trabalhadores contra a dispensa arbitraria.

O inciso | do art. 7° da CF h& muito trouxe essa garantia e sempre se recusava
a sua aplicacdo com o falso fundamento de que na ordem juridica patria nao se

tinha uma definicdo legal do que seria dispensa arbitraria.

Tratando da garantia de emprego na criada Representacdo de Empregados, 0
§ 3° do artigo 510-D deixou claro que despedida arbitraria é aquela “que néo se

fundar em motivo disciplinar, técnico, econémico ou financeiro”.

Disposicdo neste sentido jA havia, é verdade, no art. 165 da CLT, mas se
costumava dizer que nao era suficiente por conta da “antiguidade” da norma,

mas, agora, o dispositivo foi revigorado.

Verdade, também, que a regulacéo do inciso | requer lei complementar e a Lei
n°® 13.467/17 é uma lei ordindaria, mas é mais do que evidente a
inconstitucionalidade por omisséo do legislador na matéria, estando autorizado,
pois, o preenchimento da lacuna por atuacao jurisprudencial, que nao estaria
agui criando direitos ou obrigagbes (8 2° do art. 8° da CLT), mas apenas

conferindo eficacia a direito ja existente.

Independentemente disso, pode-se extrai dos fundamentos apresentados para
a aprovacao da Lei n° 13.467/17, como forma inclusive, de garantir a eficacia
da negociagéo coletiva, uma clausula geral de garantia de emprego, pela qual
resta impossibilitada a substituicAo de empregados com vinculos efetivos,
diretos e com plenos direitos por empregados vinculados aos contratos
precarios criados ou reafirmados pela lei em questdo. Ora, se a “reforma”
adveio para aumentar empregos, respeitando a Constituicdo, como se disse,
ela traz consigo, insita, a clausula de protecédo referida, para que ndo se efetue
a transposicdo dos empregos efetivos para 0s empregos precarios, criados

pela “reforma”.



Lembre-se que foi também a Lei n°® 13.467/17 que determinou a aplicacdo dos
preceitos do Direito Civil, pertinentes ao negdcio juridico, e estes recusam
validade ao negdcio juridico formalizado fora dos parametros da boa-fé e sob o

império da ameaca.

Com efeito, o Cédigo Civil recusa validade ao negdcio juridico que se realize
fora dos parametros da boa-fé, a qual inexiste em ambiente de coacao (art. 151
do CC) e de estado de perigo (art. 156, do CC), que se materializam, por
exemplo, na realidade das relacdes de trabalho, pela ameaca do desemprego.
O art. 113 do Caodigo Civil estabelece que, "os negdcios juridicos devem ser
interpretados conforme a boa-fé e os usos do lugar de sua celebragédo”. Prevé,
ainda que é nulo o negocio quando "n&o revestir a forma prescrita em lei” (1V,
do art. 166) ou quando "tiver por objetivo fraudar lei imperativa” (art. 166, VI), o
que ocorre, por exemplo, nas hipoteses denominadas de “Pejotizacdo”, nos
acordos para pagamento de salario como se fosse indenizagcdo, ou mesmo em
qualquer pacto que permita renuncia, vedada tanto pelo artigo 9° da CLT
qguanto pelo art. 1.707 do Cdédigo Civil ("Pode o credor nao exercer, porém lhe €
vedado renunciar o direito a alimentos, sendo o respectivo crédito insuscetivel
de cessdo, compensacado ou penhora”). O art. 171, por sua vez, diz que é
anulavel o negdcio juridico por vicio resultante de erro, dolo, coagéo, estado de
perigo, lesdo ou fraude contra credores”. E ndo se esqueca que os artigos 421
e 422 do Cébdigo Civil estabelecem que os contratos devem atender a uma

funcdo social e que devem estar baseados em boa-fé.

Para garantir a efetiva negociacdo coletiva devem-se afastar, igualmente, a
generalizagdo das formulas de precarizagdo criadas pela ‘“reforma’,

notadamente, o trabalho intermitente e a terceirizagéo.

7

O contrato intermitente € uma modalidade de relacdo de emprego, e s6 ha
relacdo de emprego a partir do trabalho prestado de forma n&o eventual,
subordinada e remunerada, sendo que a caracterizacdo dessa relacdo se

verifica em conformidade com o principio da primazia da realidade.

Ainda que se veja na inovacao legislativa uma férmula para a corre¢cdo da
equivocada apreensdo do conceito de ndo eventualidade, possibilitando, pois,
que se atraia para a formalidade da relacdo de emprego o trabalho néo



continuo (até hoje visto como ocasional e que, por isso, estaria, por equivoco
juridico, fora do ambito da relacdo juridica trabalhista), a intermiténcia, ela
propria, primeiro, exige algum traco de continuidade, ou seja, de habitualidade,
que traduz a ndo eventualidade, sob pena de sequer chegar a constituir o
vinculo juridico trabalhista e, segundo, que essa modalidade de contratacéo
nao contraste com a relacdo de emprego efetivo, dita como a regra geral, o que
exige, portanto, que o requisito concreto da necessidade de trabalho de forma

intermitente.

Ainda que o 8 3° do art. 433 diga que o contrato intermitente pode ser firmado
em qualquer tipo de atividade do empregado e do empregador, € evidente que
s6 se pode falar em intermiténcia nas situacfes faticas de necessidades
intermitentes de trabalho. A expressdo “independentemente do tipo de
atividade do empregado e do empregador” diz respeito a atividade em si e n&o
a sua temporariedade, tanto que quando quis excluir um tipo de atividade o fez
expressamente, no que se refere aos aeronautas, regidos por legislacéo

prépria.

Quanto a terceirizacao, é preciso, primeiro, sobretudo em um ambiente em que
se diz que a lei ndo pode ser interpretada, que a Lei n® 13.46717 em momento
algum utiliza a palavra terceirizacdo. Nao ha, pois, na lei nenhum autorizacao
para a terceirizacdo de atividade meio ou atividade-fim, expressfes também
nao utilizadas. O que h& é uma autorizacdo voltada a subcontratacdo para a
realizacdo de uma atividade especifica e ndo para uma locacdo de forca de

trabalho.

Os termos do art. 4°-A da Lei n® 13.429/77, conforme a redacao que lhe fora
dada pela Lei n°® 13.467/17, ndo deixam margem a qualquer davida: “Art. 40-A.
Considera-se prestacdo de servicos a terceiros a transferéncia feita pela
contratante da execucdo de quaisquer de suas atividades, inclusive
sua atividade principal, a pessoa juridica de direito privado prestadora de
servicos que possua capacidade econ6mica compativel com a sua

execugao.”

Desse modo, a situagdo em que uma empresa contrata outra para Ihe oferecer

forca de trabalho ndo tem mais qualquer previsdo normativa. O que se



autorizou foi, unicamente, a “transferéncia” de atividades e ndo, meramente,

uma locacgéo de forca de trabalho, o que é bastante distinto.

A atividade transferida deve ser empreendida e gerida integralmente pela
prestadora, que, por consequéncia, deve possuir a expertise e os meios de
producdo necessarios a sua execucdo, o0 que pressupbe, igualmente,
“‘capacidade econdmica compativel com a sua execucdo”, como dito na

prépria lei.

Estabelecidos esses pressupostos, pode-se examinar, com especificidade, o
disposto nos artigos 611-A e 611-B da CLT.

| - pacto quanto a jornada de trabalho, observados os limites constitucionais;

O texto abre e fecha as possibilidades do negociado porque determina que
sejam observados os limites constitucionais. Juridicamente, isso é 6bvio, mas
até que é bom que a lei o tenha dito porque ha algumas pessoas que
consideram que a Lei n° 13.467/17 esta acima da Constituicdo. Assim, ao se
aplicar a Constituicdo nenhum desavisado vai dizer que se esta boicotando a

lei. Alids, o parametro fixado no inciso | se irradia para os demais incisos.

Enfim, como ja dito, os limites constitucionais sdo 8 horas diarias e 44 horas
semanais, permitindo-se “a compensacao de horarios e a reducédo da jornada,

mediante acordo ou convencdao coletiva de trabalho”.
Il - banco de horas anual,

A base constitucional adota, como ja dito, impossibilita a fixagdo do banco de
horas.

Il - intervalo intrajornada, respeitado o limite minimo de trinta minutos para

jornadas superiores a seis horas;

Destaca-se, inicialmente, a contradicdo da lei, que preconiza uma nao
interferéncia do Estado nas relacdes de trabalho e, ao mesmo tempo,

estabelece essa interferéncia, fixando o limite em 30 minutos.

A imposicdo legal de um intervalo de uma hora néo difere, na esséncia, da
imposicdo, por lei, de um intervalo de 30 minutos. A diferengca é apenas

quantitativa e a reducdo para 30 minutos, nos termos da propria Lei n°



13.467/17, sO pode ser considerada valida se for eficaz para atender a

finalidade que € a de servir para alimentacdo e descanso.

Assim, se o tempo reduzido, em avaliacdo promovida pelo principio da primazia
da realidade, nao for, concretamente, suficiente para atender a essa finalidade,
a norma convencional estabelecida ndo terd nenhum valor juridico, aplicando-

se, como efeito, o padrdo legal que se pretendeu afastar.

IV - adesao ao Programa Seguro-Emprego (PSE), de que trata a Lei n® 13.189,
de 19 de novembro de 2015;

A negociacao, claramente, deve respeitar os limites legais, vez que interligados
a uma questdo de ordem publica, até porque quem paga o0 seguro-desemprego
é o Estado.

V - plano de cargos, salarios e fun¢cdes compativeis com a condicéo pessoal do
empregado, bem como identificacdo dos cargos que se enquadram como
funcdes de confiancga;

A disposicdo ndo podera desprezar os temas correlatos da equiparacédo e da

isonomia salariais.

Além disso, o0 que se pretende mesmo € estabelecer a possibilidade de definir,
por norma coletiva, quais sdo as fungbes de confianga, para inclusdo na
excecao prevista no art. 62 da CLT. E flagrante, no entanto, a incompatibilidade
do art. 62 da CLT com a ordem constitucional vigente. A Constituicdo fixou a
limitacdo da jornada de trabalho como direito fundamental de todos os
trabalhadores, sem excecdo, e a regra do art. 62 da CLT ndo esta ancorada
nos principios juridicos trabalhistas.

Cumpre perceber, também, que o art. 62 exclui os trabalhadores que relaciona
da previsdes contidas no Titulo da CLT em que esta inserido e neste nao
consta quais sdo os limites da jornada de trabalho e a quem se destina esse
direito. A regulagéo esta dada na Constituicdo e € evidente que um artigo de lei

nao possa afastar a aplicacdo da Constituigao.

VI - regulamento empresarial,
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O regulamento empresarial nunca foi regulado por lei e ndo se entende porque

o legislador tratou da matéria neste artigo.
VII - representante dos trabalhadores no local de trabalho;

A Lei n® 13.467/17 criou a figura e a propria lei ndo acredita na formula que

adotou, deixando para os particulares a regulamentacéao.
VIII - teletrabalho, regime de sobreaviso, e trabalho intermitente;

A mesma coisa. A Lei n® 13.467/17 regulou o teletrabalho e o trabalho
intermitente e o fez como modalidades precarias de contratacdo, fugindo, pois,
do padréo integral de direitos. Assim, a prevaléncia do negociado no caso s6
se vislumbra para majorar direitos. Alids, em nenhum momento o art. 611-A diz

gue a negociacao possa ser feita para reduzir direitos.

IX - remuneracdo por produtividade, incluidas as gorjetas percebidas pelo

empregado, e remuneracdo por desempenho individual,

Ndo esta dito no dispositivo em questdo que se possa alterar a natureza
juridica dessas espécies de remuneracdo. Alids, a prépria lei as trata como
remuneracao. Assim, sO se pode vislumbrar aqui negociacdo quanto as formas

de pagamento.
X - modalidade de registro de jornada de trabalho;

Pode-se negociar a modalidade de registro e ndo que o registro ndo exista e,

evidentemente, a modalidade deve ser eficaz para o fim a que se destina.
Xl - troca do dia de feriado;

A troca do dia feriado deve respeitar a diversidade da remuneracgéo do trabalho
em dia feriado e do trabalho em outro dia, a ndo ser que se demonstre, na

hipétese concreta, um beneficio ao empregado com a troca.
XIl - enquadramento do grau de insalubridade;

O enquadramento ndo significa negacdo da existéncia da insalubridade.
Lembre-se que art. 191 da CLT estabelece que a "eliminagcdo ou a
neutralizagdo da insalubridade ocorrera: | - com a adogcdo de medidas que

conservem o ambiente de trabalho dentro dos limites de tolerancia; ou Il - com



a utilizacdo de equipamentos de protecdo individual ao trabalhador, que

diminuam a intensidade do agente agressivo a limites de tolerancia”.

N&o se esqueca que o inciso XXIII do art. 7° da CF estipulou como direito dos
trabalhadores, “adicional de remuneragcdo para as atividades penosas,

insalubres ou perigosas, na forma da lei”.

De todo modo, o enquadramento deve possuir alguma base técnica, nao
podendo ser arbitrario, jA que o art. 189 da CLT disp6e que "serdo
consideradas atividades ou operacbes insalubres aquelas que, por sua
natureza, condicdes ou métodos de trabalho, exponham os empregados a
agentes nocivos a saude, acima dos limites de tolerancia fixados em razéo da
natureza e da intensidade do agente e do tempo de exposicdo aos seus
efeitos”, e o art. 190 estipulou que “O Ministério do Trabalho aprovara o quadro
das atividades e operacdes insalubres e adotar4 normas sobre os critérios de
caracterizacdo da insalubridade, os limites de tolerdncia aos agentes
agressivos, meios de protecdo e o tempo maximo de exposicdo do empregado
a esses agentes”. Previu, ainda que “As normas referidas neste artigo incluirdo
medidas de protecdo do organismo do trabalhador nas operacbes que
produzem aerodispersodides téxicos, irritantes, alérgicos ou incémodos”

(Paragrafo Unico do mesmo artigo).

N&o se trata, pois, apenas de uma questéo financeira e 0s parametros técnicos

foram fixados na Portaria 3.214/78 e seus Anexos.

Assim, somente por uma razado técnica que justifigue a fixacdo a respeito fora
dos parametros legais, para uma melhor protecd da salude, se podera

considerar valida a clausula normativa a respeito.

Portanto, a norma coletiva, para ter validade, tera que aliar a previsdo acerca
do adicional devido com prova técnica que demonstre seja tal adicional
efetivamente adequado para afrontar o dano causado ao trabalhador. Do
contréario, certamente devera ser observado o art. 192: "O exercicio de trabalho
em condi¢des insalubres, acima dos limites de tolerancia estabelecidos pelo
Ministério do Trabalho, assegura a percepc¢do de adicional respectivamente de
40% (quarenta por cento), 20% (vinte por cento) e 10% (dez por cento) do

salario-minimo da regido, segundo se classifiquem nos graus maximo, médio e



minimo”, bem como a previsao do art. 195, no sentido de que a "caracterizacéo
e a classificagdo da insalubridade e da periculosidade, segundo as normas do
Ministério do Trabalho, far-se-do através de pericia a cargo de Médico do

Trabalho ou Engenheiro do Trabalho, registrados no Ministério do Trabalho".

X1l - prorrogacgédo de jornada em ambientes insalubres, sem licenga prévia das

autoridades competentes do Ministério do Trabalho;

A Constituicdo, no inciso XXIl do art. 7°, garantiu aos trabalhadores o direito a
‘reducdo dos riscos inerentes ao trabalho, por meio de normas de saude,

higiene e seguranca”.

Assim, ndo se pode conceber que a negociagdo coletiva, sem uma razéo
eficiente para tanto, contrariando as orientacdes médicas, possa potencializar

0S riscos inerentes ao trabalho.

De todo modo, vale reparar a contradicdo estabelecida pela Lei © 13.467/17
que introduziu um paragrafo Unico no art. 60, e, consequentemente, revitalizou

0 caput, que diz o seguinte:

“Art. 60 - Nas atividades insalubres, assim consideradas as constantes dos

guadros mencionados no capitulo "Da Seguranca e da Medicina do Trabalho",

ou que neles venham a ser incluidas por ato do Ministro do Trabalho, Industria
e Comercio, quaisquer prorrogacdes s6 poderdo ser acordadas mediante
licenca prévia das autoridades competentes em matéria de higiene do trabalho,
as quais, para esse efeito, procederdo aos necessarios exames locais e a
verificacdo dos métodos e processos de trabalho, quer diretamente, quer por
intermédio de autoridades sanitarias federais, estaduais e municipais, com

quem entrardo em entendimento para tal fim.”

A disposicdo do paragrafo dnico é: “Excetuam-se da exigéncia de licenca
prévia as jornadas de doze horas de trabalho por trinta e seis horas

ininterruptas de descanso”.

Ao menos quem sabe se consiga, enfim, perceber como aberrante, ilegal e
opressiva a pratica da realizacédo de trabalho em jornadas de 12 horas em dias
seguidos, nos ditos regimes de 2x2, 4x2, 4x1 e até 5x1, os quais, adotados os

préprios parametros da Lei n° 13.467/17 perdem qualquer lastro de validade,
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devendo ser definitivamente afastados da realidade das relacbes de trabalho,
pois a Unica excecao feita na lei em questao — que ja fere a Constituicdo, como

dito — € a do denominado regime 12x36.

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

programas de incentivo;

Nada se disse aqui em natureza juridica do pagamento e sendo o prémio
concedido como forma de remunerar o trabalho, pago com habitualidade, ser&
considerado salario, porque, também, ndo é dado a uma categoria especifica
obter uma vantagem sobre a concorrente suprimindo exatamente direitos

ligados ao custeio da Previdéncia Social.
XV - participagao nos lucros ou resultados da empresa.

Da mesma forma, a negociacéo aqui sé se refere ao modo de pagamento, nao
podendo, pois, interferir em sua natureza, a ndo ser, é claro, se for para corrigir
a inconstitucionalidade da Lei n°® 10.101/00, que nao reconheceu, como devia,
a natureza salarial do pagamento. Vide, a propdsito, o que diz a Constituicdo
Federal, no inciso Xl| do art. 7°: “participacdo nos lucros, ou resultados,
desvinculada da remuneracgao, e, excepcionalmente, participacdo na gestdo da

empresa, conforme definido em lei”.

Diz 0 8§ 12do art. 611-A que “No exame da convencédo coletiva ou do acordo
coletivo de trabalho, a Justica do Trabalho observara o disposto no § 32 do art.
82 desta Consolidacdo”. O texto soO insiste na exposicdo da tese
inconstitucional, que tenta evitar o exercicio pleno do poder jurisdicional pelos
juizes do trabalho, até porque se a convencao € tratada como negdcio juridico
0 proprio Cadigo Civil também regula os vicios do consentimento e os limites
do negdcio juridico. O legislador trabalhista ndo pode criar um super negécio

juridico, alheio a qualquer insercao da ordem juridica como um todo.

O § 22 do mesmo artigo deixa claro que, embora se tenha dito que a previsao
da prevaléncia do negociado sobre o legislado foi feita sem pér em risco os
direitos dos trabalhadores, de fato o que se tentou fazer foi exatamente o
contrario, sendo que ainda se procurou evitar que eventual percepcao disso

trouxesse algum efeito juridico. E mais ou menos como se em um contrato



fosse fixada uma clausula pela qual um time de futebol se comprometesse
entregar a outro, por certo preco, os jogadores tais e quais, mas que tivesse
um paragrafo unico dizendo que se ndo entregasse o comprador ndo poderia

fazer nada e era obrigado a ficar com os jogadores que lhe fossem entregues.

Pois bem, esse absurdo esta dito no § 2° do art. 661-A, com a redagdo que lhe
fora dada pela Lei n® 13.467/17:

‘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 negdcio juridico.”

Como esforco de interpretacdo, pode-se dizer que o nédo invalida € a indicagéo
expressa, sendo necesséria, de todo modo, ao menos, a comprovacado de que
uma contrapartida houve e de modo especifico, ndo valendo a mera alegacao

genérica a respeito.

O legislador novamente se traiu no 8 3° porque assumiu claramente que a
convencao coletiva poderia reduzir salario ou jornada, mas respeitando-se os
limites constitucionais, em que se estabeleceu a possibilidade de reducédo de
salario, o fundamento de validade esta vinculado ao caput do art. 7°, isto é, a
melhoria da condicdo social dos trabalhadores e ndo se pode imaginar, por
evidente, que a mera reducéo de salario represente uma melhoria da condicao
social do trabalhador. Assim, o dispositivo em questdo néo pode ser entendido
como autorizador de uma reducdo de salario s6 pelo fato de constar,

formalmente, de um instrumento coletivo (acordo ou convengao).

A norma tratada, consequentemente, s6 tem incidéncia quando a medida se
considere essencial para a preservacdo dos empregos, atendidos certos
requisitos. A Lei n. 4.923/65, ainda em vigor, mesmo que parte da doutrina
assim nao reconheca, pois nao contraria a Constituicdo, muito pelo contrario,
fixa as condicdes para uma negociacdo coletiva que preveja reducao de
salarios: redugdo maxima de 25%, respeitado o valor do salario minimo;
necessidade econdmica devidamente comprovada; periodo determinado;
reducdo correspondente da jornada de trabalho ou dos dias trabalhados;

reducdo, na mesma propor¢cdo, dos ganhos de gerentes e diretores;



autorizacdo por assembleia geral da qual participem também os empregados

nao sindicalizados.

A propria Lei de Faléncia e Recuperacdo Judicial, n. 11.101/05, que se
direciona a manutencdo da atividade produtiva das empresas, partindo do
pressuposto da preservacdo dos empregos, admite como meios de

recuperacao judicial, a “reducdo salarial, compensacdo de horérios e

reducdo da jornada, mediante acordo ou convenc¢ao coletiva” (art. 50, inciso

VIII, da Lei n. 11.101/05), mas exige a “exposicdo das causas concretas da
situagao patrimonial” da empresa e “das razdes da crise econdmico-financeira”
(inciso Il, do art. 51), além da “demonstracdo de sua viabilidade econdmica”
(inciso IlI, do art. 53), dentre diversos outros requisitos, sendo relevante
destaca, por oportuno, que a dispensa coletiva de empregados, em respeito ao
art. 79, |, da Constituicdo, ndo esta relacionada como um meio de recuperacao

da empresa (vide art. 50).

7

Assim, a garantia fixada no final do § 3° é in6cua porque a todos os
trabalhadores, por aplicacéo do inciso | do art. 7° da CF, esse direito é devido.
De todo modo, pode-se entender que aqui a garantia € mais ampla, atingindo o
ponto da estabilidade no emprego, o que se justifica dada a situacdo de

sacrificio imposta.

Nos 88 4° e 5° o legislador procurou evitar que os trabalhadores buscassem, na
via judicial, os seus direitos perdidos na negociacdo coletiva, prevendo

punicdo, no § 4°, e criando obstaculo processual.

O § 4° estabelece que “Na hipotese de procedéncia de acdo anulatéria de
clausula de convencéo coletiva ou de acordo coletivo de trabalho, quando
houver a clausula compensatéria, esta devera ser igualmente anulada, sem

repeticao do indébito”.

O § 5° estipula que “Os sindicatos subscritores de convencédo coletiva ou de
acordo coletivo de trabalho deveréo participar, como litisconsortes necessarios,
em acao individual ou coletiva, que tenha como objeto a anulacédo de clausulas

desses instrumentos”.



Cumpre verificar que se esta cuidando de acdo anulatdoria, ndo tendo
incidéncia, pois, nas reclamagfes trabalhistas nas quais o reclamante
questiona a aplicabilidade da clausula, contrapondo-a a norma legal. Neste
caso, tecnicamente, o que se verifica € um conflito de normas, podendo o juiz
aplicar uma em detrimento da outra, sem a necessidade de declara a nulidade

daquela que afastou.

O art. 611-B € igualmente uma confissdo, vez que admite expressamente a
reducdo de direitos, dizendo apenas que a negociacdo ndo pode meramente
reduzir esses direitos, subentendendo que deva haver entrega de algo em

troca, mas também néo diz o que seria.

As disposicbes do art. 611-B, no entanto, sdo de todo indteis porque
meramente reproduzem textos legais ou constitucionais, parecendo mesmo
gue considerava ter um poder supraconstitucional. Ora, qual a razdo para o
legislador dizer que “Constituem objeto ilicito de convencdo coletiva ou de
acordo coletivo de trabalho, exclusivamente, a supressdo ou a reducdo de
salario minimo (inciso 1V)? Ainda mais dando a entender, como dito, que com

alguma contrapartida isso poderia ocorrer.

De fato, ndo é possivel e por serem, na quase totalidade, normas de ordem
publica ou com se constitucional, h4 de entender que a palavra

“exclusivamente” trazida no caput ndo passou de um vicio de linguagem.

E curiosa também a gangorra do legislador quando comeca dizendo que n&o
se pode convencionar “normas de saude, higiene e seguranca do trabalho
previstas em lei ou em normas regulamentadoras do Ministério do Trabalho”
(inciso XVII do art. 611-B) e depois, percebendo a dire¢cdo que estava tomando,
recua para dizer que “Regras sobre duracdo do trabalho e intervalos ndo sao
consideradas como normas de saude, higiene e seguranca do trabalho para os
fins do disposto neste artigo” (paragrafo Unico do art. 611-B), isto porque mais
acima, no inciso | do 611-A, havia dito que o negociado prevaleceria sobre a lei
no “pacto quanto a jornada de trabalho”, embora, no mesmo dispositivo, em
novo movimento da gangorra, tivesse dito que o pacto deveria observar “os

limites constitucionais” (inciso ).



Assim, o legislador ficou indo de um lado para o outro e nao saiu do lugar e
desses quatro dispositivos ndo resta nada, a ndo ser a afirmacéo do 6bvio, que
os limites fixados na Constituicdo devem ser respeitados.

O artigo 614, que proibe a ultratividade, é inexplicavel no contexto de uma lei
que veio, segundo se disse, para incentivar a negociacao coletiva. Ora, o
legislador ndo deveria cuidar disso e sim as préprias partes. No entanto, o
legislador foi intervencionista ao extremo e estabeleceu que fixacdo da
ultratividade em negociacdo coletiva estaria “vedada”. Para proteger o
empregador na negociagdo o legislador ndo poupou esforcos e ndo se
preocupou com as contradi¢cdes.

Ocorre que a ultratividade estd expressamente prevista no 8§ 2° do art. 114 da
CF. A lei ndo pode vedar um preceito previsto constitucionalmente, sendo que
se a ultratividade tem incidéncia quando o conflito, formalizado em dissidio
coletivo, € submetido a apreciacdo do Judiciario € porque ja estava vigorando
antes disso, atingindo a quem quer que fosse, pois o direito de acdo, apenas
pelo fato de ser exercido, ndo cria instituto juridico de direito material.

Na mesma linha de proteger o empregador, o legislador alterou o art. 620 da
CLT, para estipula que “As condicdes estabelecidas em acordo coletivo de
trabalho sempre prevalecerédo sobre as estipuladas em convencéo coletiva de
trabalho”. Ou seja, a lei novamente limitou a atuacéo para o ajuste coletivo e,
indevidamente, feriu os preceitos e objetivos do Direito do Trabalho, ainda em
vigor, eis que permite que o especifico prevaleca sobre o geral, mesmo quando
menos benéfico. A previsdo, que ndo tem uma motivacdo especifica, fere o
principio da norma mais favoravel e permite que empregadores com mais forca
econdmica e maior poder de barganha obtenham custos de producdo menor do
que aqueles que se impdem aos demais empregadores sem as mesmas
condicdes, por forca do que consta em convengdes coletivas. Nada impede,
pois, que grandes conglomerados econdmicos estimulem convencgdes coletivas
vantajosas e depois promovam restricbes em acordos coletivos, impondo sua

for(;a também sobre outras empresas sem 0 seu mesmo porte.

Trata-se, pois, de uma norma disfuncional, que agride a propria razéo

instrumental do Direito do Trabalho, ndo podendo, pois, ser aplicada.



5. As modificacdes da MP 808 no art. 611-A

As modificacbes propostas pela MP 808 ao art. 611-A ndo alteram,
basiscamente, as analises feitas, no aspecto da confusdo tedrica da lei da

‘reforma”. Alias, bem ao contrario, conduz ao estagio da auténtica balburdia.

No artigo art. 611-A, ao dispor que “A convengao coletiva e o acordo coletivo
de trabalho, observados os incisos Ill e VI do caput do art. 8° da Constituicao,
tém prevaléncia sobre a lei quando, entre outros, dispuserem sobre”, a MP 808
tenta dar uma “forga” para os sindicatos, mas o faz, apenas, retoricamente,
como se texto de lei fosse local apropriado para isso. Ora, no aspecto
especifico das fontes de recursos dos sindicatos nada se tratou e,
simplesmente, dizer que “ao sindicato cabe a defesa dos direitos e interesses
coletivos ou individuais da categoria, inclusive em questfes judiciais ou
administrativas” (Ill) e que “é obrigatéria a participacdo dos sindicatos nas
negociacdes coletivas de trabalho (VI), ndo altera a realidade que se antevé da
aplicacao concreta da Lei n® 13.467/17 e, agora, também da MP 808/17.

O inciso Xll desse artigo que, na Lei n° 13.467/17, se expressava de forma
restrita “enquadramento do grau de insalubridade”, foi alterado para:
‘enquadramento do grau de insalubridade e prorrogacéo de jornada em locais
insalubres, incluida a possibilidade de contratacdo de pericia, afastada a
licenca prévia das autoridades competentes do Ministério do Trabalho, desde
que respeitadas, na integralidade, as normas de saude, higiene e seguranca do
trabalho previstas em lei ou em normas regulamentadoras do Ministério do
Trabalho”.

Se quis, pela MP, abranger todas as possibilidades juridicas que a expressao

restrita deixava em aberto, mas, mesmo assim, ndo se conseguiu.

O enquadramento ndo significa negacdo da existéncia da insalubridade.
Lembre-se que art. 191 da CLT estabelece que a "eliminagdo ou a
neutralizagdo da insalubridade ocorrera: | - com a adogcdo de medidas que
conservem o ambiente de trabalho dentro dos limites de toleréncia; ou Il - com
a utilizacdo de equipamentos de protecdo individual ao trabalhador, que

diminuam a intensidade do agente agressivo a limites de tolerancia”.



N&o se esqueca que o inciso XXIIl do art. 7° da CF estipulou como direito dos
trabalhadores, “adicional de remuneracdo para as atividades penosas,

insalubres ou perigosas, na forma da lei”.

De todo modo, o enquadramento deve possuir alguma base técnica, nao
podendo ser arbitrario, ja que o art. 189 da CLT dispbe que "seréo
consideradas atividades ou operacbes insalubres aquelas que, por sua
natureza, condicbes ou métodos de trabalho, exponham os empregados a
agentes nocivos a saude, acima dos limites de tolerancia fixados em razao da
natureza e da intensidade do agente e do tempo de exposicdo aos seus
efeitos”, e o art. 190 estipulou que “O Ministério do Trabalho aprovara o quadro
das atividades e operacdes insalubres e adotara normas sobre os critérios de
caracterizacdo da insalubridade, os limites de tolerAncia aos agentes
agressivos, meios de protecdo e o tempo maximo de exposicdo do empregado
a esses agentes”. Previu, ainda que “As normas referidas neste artigo incluirdo
medidas de protecdo do organismo do trabalhador nas operacdes que
produzem aerodispersodides toxicos, irritantes, alérgicos ou incoémodos”

(paragrafo Unico do mesmo artigo).

N&o se trata, pois, apenas de uma questao financeira e os parametros técnicos
foram fixados na Portaria 3.214/78 e seus Anexos.

Assim, somente por uma razao técnica que justifique a fixacdo a respeito fora
dos parametros legais, para uma melhor protecdo da saude, se podera

considerar valida a clausula normativa a respeito.

Portanto, a norma coletiva, para ter validade, ter4 que aliar a previsdo acerca
do adicional devido com prova técnica que demonstre seja tal adicional
efetivamente adequado para afrontar o dano causado ao trabalhador. Do
contrario, certamente devera ser observado o art. 192: "O exercicio de trabalho
em condi¢des insalubres, acima dos limites de tolerancia estabelecidos pelo
Ministério do Trabalho, assegura a percepc¢éo de adicional respectivamente de
40% (quarenta por cento), 20% (vinte por cento) e 10% (dez por cento) do
salario-minimo da regido, segundo se classifiquem nos graus maximo, médio e

minimo”, bem como a previsao do art. 195, no sentido de que a "caracterizacao



e a classificacdo da insalubridade e da periculosidade, segundo as normas do
Ministério do Trabalho, far-se-do através de pericia a cargo de Médico do
Trabalho ou Engenheiro do Trabalho, registrados no Ministério do Trabalho".

No § 5° que dizia, “Os sindicatos subscritores de convencao coletiva ou de
acordo coletivo de trabalho deveréo participar, como litisconsortes necessarios,
em acdo individual ou coletiva, que tenha como objeto a anulacdo de clausulas
desses instrumentos”, tentou-se superar os impedimentos interpretativos que
se vinham construindo para evitar sua aplicagéo e, entéo, se estabeleceu: “Os
sindicatos subscritores de convencéo coletiva ou de acordo coletivo de trabalho
participardo, como litisconsortes necessarios, em agao coletiva que tenha como
objeto a anulagéo de clausulas desses instrumentos, vedada a apreciacdo por

acao individual." — grifou-se.

O autor da MP, no entanto, ndo leu direito os termos das criticas e nao
conseguiu seu intento de empurrar goela abaixo da pratica processual
trabalhista essa férmula processual absurda que tenta obstar o acesso a ordem

juridica justa.

Destaque-se, primeiramente, que se trata de norma processual e ndo poderia

ser tratada em Medida Provisoria.

Em segundo lugar, cumpre verificar que ainda se estd cuidando de acao
anulatéria, ndo tendo incidéncia, pois, nas reclamacdes trabalhistas nas quais o
reclamante questiona a aplicabilidade da clausula, contrapondo-a a norma
legal. Neste caso, tecnicamente, o que se verifica € um conflito de normas,
podendo o juiz aplicar uma em detrimento da outra, sem a necessidade de
declara a nulidade daquela que afastou, ndo tendo, pois, incidéncia o 8§ 5° do

art. 611-A.
6. Conclusao

Fica nitido, portanto, que a falta de preocupacdo teorica, que é a maior
caracteristica da “reforma” trabalhista, inibe o avango dos objetivos tragados

pelos patrocinadores da Lei n® 13.467/17.



Perceba-se a contradicdo estabelecida pela Lei n° 13.467/17, quando tenta
alterar as bases da solucdo de antinomias entre as clausulas de acordo
coletivo e de convencédo coletiva, trazendo preceitos que anunciam uma
prevaléncia do ajuste especifico sobre o mais amplo, ou at¢é mesmo do
individual sobre o coletivo, mas mantém vigente o art. 619 da CLT, que
preconiza: “Nenhuma disposicdo de contrato individual de trabalho que
contrarie normas de Conveng¢do ou Acordo Coletivo de Trabalho podera
prevalecer na execucdo do mesmo, sendo considerada nula de pleno
direito.” (Redacéo dada pelo Decreto-lei n® 229, de 28.2.1967)

Alias, continua em pleno vigor o teor do art. 8° da CLT, que, além de autorizar o
juiz a julgar com base nos principios e demais normas do direito, incluindo o
direito comparado, ainda prevé a prevaléncia dos preceitos de ordem publica
sobre qualquer outro interesse: “Art. 8° - As autoridades administrativas e a
Justica do Trabalho, na falta de disposi¢cbes legais ou contratuais, decidirdo,
conforme o caso, pela jurisprudéncia, por analogia, por equidade e outros
principios e normas gerais de direito, principalmente do direito do trabalho, e,
ainda, de acordo com 0s usos e costumes, o direito comparado, mas sempre
de maneira que nenhum interesse de classe ou particular prevaleca sobre o

interesse publico.”

E fecha o art. 9° da CLT, também ainda em vigor, dizendo que “Seréo nulos de
pleno direito os atos praticados com o objetivo de desvirtuar, impedir ou fraudar

a aplicacao dos preceitos contidos na presente Consolidacao”.

Em suma, o Direito do Trabalho apesar do grande ataque sofrido ainda se
mantém vivo, com a preservacao, inclusive, dos papéis que, historicamente,
foram direcionados ao Direito Individual do Trabalho e ao Direito Coletivo do
Trabalho, sendo que essa constatacdo decorre da verificacdo dos préprios
termos da Lei n°® 13.467/17, a qual, por isso mesmo, tende a cair no vazio,
afinal, certamente, ndo foi esse o propodsito de seus elaboradores e

estimuladores.

Sao Paulo, 27 de novembro de 2017.


http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/decreto-lei/Del0229.htm#art619

I, “Art. 61 - Ocorrendo necessidade imperiosa, poderd a dura¢3o do trabalho exceder do limite legal ou
convencionado, seja para fazer face a motivo de for¢ca maior, seja para atender a realizagdo ou
conclusao de servigos inadidveis ou cuja inexecugdo possa acarretar prejuizo manifesto.”



