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RESUMO

O negociado sobre o legislado trata da possibilidade, que ¢ concedida pela Constituigao Federal, de
que convengdes e acordos coletivos de trabalho possam sobrepor a lei expressa. O tema nao € novo,
porém, com a Reforma Trabalhista, alguns limites foram ultrapassados. O convencionado sobre o
legislado fere principios constitucionais e do direito do trabalho, tais como, o Principio da protecao
ao trabalhador, o principio da prevaléncia da norma mais favoravel ao trabalhador, o principio da
vedagcdo do retrocesso social, entre outros. Diante das novas normas trazidas pela Reforma
Trabalhista, o convencionado em acordos ou convengdes coletivas de trabalho, que sao
consideradas normas inferiores, se sobrepde a normas superiores, ferindo a hierarquia das normas.
O principal reflexo ocasionado por essas alteracdes na legislacdo trabalhista ¢ a supressdo de
direitos que antes era garantido pelos trabalhadores e que nao podiam ser violados, o que agora ¢
permitido, através de negociagdo, onde a relagdo de trabalho encontra-se em desequilibrio, dando
maior for¢a e autonomia ao empregador, que caracteriza a parte mais forte na referida relagdo.
Consequentemente, podemos presenciar o Brasil caminhando para uma fase de retrocesso social,
colocando novamente o trabalhador em situacdo de vulnerabilidade, o que a muito tempo era
combatido, e que foi conquistado ao longo da historia por meio de diversas lutas sociais. O presente
tema possui extrema relevancia no sentido de estimular o debate em relacdo ao carater da Reforma
Trabalhista, a qual foi elaborada e aprovada através de um processo singular, devido a rapidez em
que foi feito, sem a devida andlise das consequéncias, das possiveis afrontas aos direitos e aos
principios trabalhistas e sem a participacao efetiva da sociedade brasileira no debate em relagao aos

temas que foram alterados na legislagao trabalhista.

Palavras-chave: Reforma trabalhista. Principios. Hierarquia das normas.
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ABSTRACT

The negotiated on the legislation deals with the possibility, which is granted by the Federal
Constitution, that collective labor conventions and agreements may override the express law. The
theme is not new, however, with the Labor Reform, some limits were exceeded. The agreement on
the law violates constitutional principles and labor law, such as the principle of worker protection,
the principle of prevalence of the rule most favorable to the worker, the principle of prohibition of
social retrogression, among others. In view of the new norms brought about by the Labor Reform,
what is agreed in collective labor agreements or conventions, which are considered to be lower
norms, supersede higher norms, hurting the hierarchy of norms. The main reflection caused by these
changes in labor legislation is the suppression of rights that were previously guaranteed by workers
and that could not be violated, which is now allowed, through negotiation, where the employment
relationship is out of balance, giving greater strength and autonomy to the employer, which
characterizes the strongest party in that relationship. Consequently, we can witness Brazil moving
towards a phase of social setback, placing the worker again in a situation of vulnerability, which has
long been fought against, and which has been conquered throughout history through various social
struggles. The present theme is extremely relevant in the sense of stimulating debate regarding the
character of the Labor Reform, which was elaborated and approved through a unique process, due
to the speed with which it was carried out, without due analysis of the consequences, of the possible
affronts to labor rights and principles and without the effective participation of Brazilian society in

the debate regarding the themes that were changed in the labor legislation.

Keywords: Labor reform. Principles. Hierarchy of norms.
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1. INTRODUCAO

O direito depende da hierarquizacdo das normas, uma vez que ele proprio regula a sua
criacdo, de modo que uma norma sé ¢ valida porque foi criada e determinada por norma superior
aquela. As normas sdo definidas como superiores ou inferiores, onde o modo de criagdo, funcdo e
aplicagdo das normas inferiores sdo determinadas pelas normas superiores. O respeito a hierarquia

das normas ¢ imprescindivel para a correta aplicagdo do direito.

O negociado sobre o legislado ¢ uma questdo fundamental a ser analisada na Reforma
Trabalhista, de modo que a redacdo do Art. 611-A e 611-B da CLT determina a prevaléncia das
normas coletivas (acordos e convengdes coletivas de trabalho) sobre os dispositivos legais, quando
dispuserem de temas como, jornada de trabalho, intervalo intrajornada, entre outros. Ou seja, o
referido artigo traz a possibilidade de uma norma inferior se sobrepor a uma norma superior, com o
objetivo principal de priorizar o interesse coletivo.

Os principios, dentro do ordenamento juridico nacional, sdo considerados como alicerces,
ou seja, sao valores essenciais, que norteiam um determinado ramo juridico, de modo que se faz
necessario analisar os principios para poder entender um determinado ramo do direito de maneira
adequada e justa.

O presente trabalho académico faz uma analise sobre os principais principios
constitucionais e do direito do trabalho e sua aplicacao no ordenamento juridico, direcionando essa
analise para uma compreensao sobre as possiveis afrontas que a Reforma Trabalhista trouxe a esses
principios.

Assim, o problema que orientou a presente pesquisa ¢: O convencionado sobre o legislado
pode ferir importantes principios? Coloca o trabalhador em posicdo de desvantagem dentro da
relacdo de emprego/trabalho? A alteragao na legislacdo vigente afeta o direito trabalhista? Os
artigos 611-A e 611-B da CLT ferem a hierarquia das normas?

A Consolidacdo das Leis do Trabalho, ao permitir que o convencionado sobressaia ao
legislador, permitindo que por mais que o convencionado seja menos benéfico ao trabalhador, o
acordo ou convengdo coletiva prevalecam, deste modo, tal permissdo fere aos principios
fundamentais do direito do trabalho? Dentro desse cendrios, quais principios sdo afetados? Tais
mudangas podem ser consideradas como um retrocesso social para os trabalhadores brasileiros e
para a sociedade como um todo?

O convencionado sobre o legislado fere a principios do direito do trabalho, tais como, o

Principio da prote¢do ao trabalhador, que ¢ subdividido em trés principios, quais sejam, o principio
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da prevaléncia da norma mais favoravel ao trabalhador, o principio da prevaléncia da condi¢dao mais
benéfica ao trabalhador e o principio da interpretagdo in dubio, pro misero.

Diante das novas normas trazidas pela Reforma Trabalhista, o convencionado em acordos
ou convengdes coletivas de trabalho, que sdo consideradas normas inferiores, se sobrepde a normas
superiores, ferindo a hierarquia das normas.

O principal reflexo ocasionado por essas alteragdes na legislagdo trabalhista ¢ a supressao
de direitos que antes eram garantidos pelos trabalhadores e que nao podiam ser violados, o que
agora ¢ permitido, através de negociacao, onde a relacao de trabalho encontra-se em desequilibrio,
dando maior for¢a e autonomia ao empregador, que caracteriza a parte mais forte na referida
relagdo.

Consequentemente, podemos presenciar o Brasil caminhando para uma fase de retrocesso
social, colocando novamente o trabalhador em situacdo de vulnerabilidade, o que a muito tempo era
combatido, e que foi conquistado ao longo da historia por meio de diversas lutas sociais.

O direito do trabalho tem como objetivo principal a protecdo da melhor condi¢do social ao
trabalhador, e, a partir do momento em que se coloca nas maos dos sindicatos a possibilidade de
supressao de direitos conquistados por meio de muitas lutas, ¢ possivel identificar de maneira clara
a presenga de retrocesso social, conforme serd demonstrado.

Sdo objetivos da presente pesquisa, esclarecer a ordem hierdrquica das normas, segundo
interpretagdo de Hans Kelsen, através da andlise da teoria da piramide de Kelsen. Discutir sobre as
principais afrontas aos principios do Direito do Trabalho. Analisar os Reflexos da Reforma
Trabalhista. Entender as possiveis afrontas aos principios do trabalho, oriundas da reforma
trabalhista.

Ainda, busca esclarecer de forma plena o esquema da hierarquizacdo das normas no
ambito do direito comum, assim como na aplicacdo ao Direito do Trabalho, compreender os pontos
que foram alterados na legislagdo trabalhista, através de uma andlise completa de cada ponto
relevante a discussdo do tema do presente trabalho académico de conclusdo de curso e seus reflexos
na aplicagdo pratica da norma a vida em sociedade e dos trabalhadores brasileiros.

O tema possui extrema relevancia no sentido de estimular o debate em relagdao ao carater
da Reforma Trabalhista, a qual foi elaborada e aprovada através de um processo singular, devido a
rapidez em que foi feito, sem a devida analise das consequéncias, das possiveis afrontas aos direitos
e aos principios trabalhistas e sem a participacdo efetiva da sociedade brasileira no debate em

relagcdo aos temas que foram alterados na legislacao trabalhista.
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2. HIERARQUIZACAO DAS NORMAS

No Direito, o sistema juridico possui uma estrutura rigida, portanto, as regras legais sao
organizadas em uma estrutura hierarquica estatica. A constru¢ao normativa do sistema consistira em
um conjunto de normas, algumas das quais superiores, enquanto outras inferiores. Essa
configura¢do escalonada das normas ¢ imutavel, de modo que sempre estard no grau mais alto do
sistema juridico a norma superior, acima da qual ndo ha nenhuma outra existente. Para Nascimento
“a palavra hierarquia significa ordem, graduagdo, organizacdo segundo uma preferéncia.
Hierarquizar quer dizer por em ordem de acordo com o critério.”

A norma juridica superior ja nasce no ordenamento juridico com a sua disposi¢do
hierarquica definida, independentemente do seu contetido material. Esse critério ¢ formal, isso
porque a forma de produgdo da norma que vai determinar a sua posicao dentro do ordenamento

juridico, colocando em um grau de hierarquia superior ou inferior as demais. Nesse sentido,

Bobbio:

Hé normas superiores e normas inferiores. As inferiores dependem das superiores.
Subindo das normas inferiores aquelas que se encontram mais acima, chega-se a
uma norma suprema, que nao depende de nenhuma outra norma superior, e sobre a
qual repousa a unidade do ordenamento. Essa norma suprema ¢ a norma
fundamental >

Deste modo, se faz extremamente importante conhecer e compreender a relagdo
hierarquica existente entre as diferentes espécies normativas que integram o ordenamento juridico

brasileiro.

2.1 - HANS KELSEN E A TEORIA PURA DO DIREITO

Hans Kelsen foi um jurista autriaco, nascido em Praga, que foi exilado nos Estados Unidos

pelo regime Nezista, onde lecionou como professor visitante em Harvard e depois em Berkley.

Kelsen, em sua obra intitulada “A Teoria Pura do Direito”, faz um questionamento sobre
“se a ciéncia juridica ¢ uma ciéncia da natureza ou uma ciéncia social, se o Direito ¢ um fendmeno

natural ou social®”.

'NASCIMENTO, Amauri Mascaro. Curso de direito do trabalho. 13* ed. Sdo Paulo: Saraiva, 1997. p. 229.

’BOBBIO, Noberto. Teoria do Ordenamento Juridico. 9. ed., (Trad. Maria Celeste C.J.Santos). Brasilia: Editora
Universidade de Brasilia, 1997, p. 49.

* KELSEN, Hans. Teoria pura do direito. Tradugdo de Jodo Baptista Machado. 6* Ed. Sdo Paulo: Martins Fontes, 1998
p. 2.
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Embora enfatize que esse tipo de antagonismo ndo pode ser resolvido de forma absoluta,
porque entende a sociedade, mesmo que seja entendida como a coexisténcia entre as pessoas, ela

também integra a vida e a natureza, o que também coloca o direito nessa situagao.

A “Teoria Pura do Direito” de Hans Kelsen reduz a expressao do Direito a norma juridica.
Por meio dessa teoria Kelsen prometeu purificar o Direito, libertando-o de especulagdes filosoficas
e sociologicas. Nessa obra, Kelsen evidencia sua grande vontade em transformar o Direito em uma
ciéncia pura e exata, focando na hierarquizagdo das normas, quanto a sua elaboragao, sendo a norma

superior fundamentadora da norma inferior, e pressuposto a sua validade.

Nesse sentido, logo no inicio de sua obra Teoria Pura do Direito, Kelsen justifica que:

Quando a si propria se designa como ‘pura’ teoria do Direito, isto significa que ela
se propoe garantir um conhecimento apenas dirigido ao Direito e excluir deste
conhecimento tudo quanto ndo pertenga ao seu objeto, tudo quanto ndo se possa,
rigorosamente, determinar como Direito. Quer isto dizer que ela pretende libertar a
ciéncia juridica de todos os elementos que lhe sdo estranhos. Esse € o seu principio
metodologico fundamental.*

Kelsen separa o mundo do ser, que faz parte do universo das ciéncias naturais, da ordem do
dever-ser, situando o Direito nesta ultima, ou seja, a norma impde uma conduta que se mostra
adequada ao meio em que o individuo estd inserido, mostrando como este deve agir em
determinadas situacdes, ou seja, expressa o dever ser, fazendo com que o individuo aja em razao da
imputagdo imposta pela norma.

Dessa forma, Kelsen busca uma independéncia para a ciéncia do Direito, sendo que o
método e o objeto da ciéncia juridica deveria ser apenas a norma. Ele espera utilizar a Teoria Pura

do Direito para proporcionar objetividade, autonomia e neutralidade ao direito.

Kelsen tinha como objetivo criar uma teoria que colocasse o direito como uma ciéncia
juridica pura e independente de qualquer outra area de conhecimentos, para que ela ndo continuasse
sendo abordada por outras ciéncias, tais quais a politica, a ética, a moral, a psicologia, a filosofia e

sociologia, por exemplo. Nesse sentido, para Hans Kelsen leciona que:

Na afirmacdo evidente de que o objeto da ciéncia juridica € o Direito, esta contida a
afirmagdo - menos evidente - de que sdo as normas juridicas o objeto da ciéncia
juridica, ¢ a conduta humana s6 o € na medida em que é determinada nas normas
juridicas como pressuposto ou consequéncia, ou - por outras palavras - na medida
em que constitui conteudo de normas juridicas. Pelo que respeita a questdo de saber

*KELSEN, Hans. Teoria pura do direito. Tradugdo de Jodo Baptista Machado. 6* Ed. Sdo Paulo: Martins Fontes, 1998,
p. L.
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se as relacdes inter-humanas sdo objeto da ciéncia juridica, importa dizer que elas
também s6 sdo objeto de um conhecimento juridico enquanto relagdes juridicas,
isto €, como relagdes que sio constituidas através de normas juridicas.’

A partir desta teoria, surgem as normas primarias (sangdes) que aparecem como
verdadeiras normas, ¢ as secundarias (também conhecidas como reflexos das normas principais)
que sdo as normas que mostram o comportamento. No entanto, as normas secunddrias sdo normas
subordinadas e s6 podem ser identificadas a partir das normas de san¢des ou normas primarias. Por
outro lado, Kelsen destaca que existe uma “liberdade minima” em que o comportamento humano

nem sempre esta incluido nas sangdes.

Sobre os atos de coagdo como sangdes, Kelsen leciona que:

Na medida em que o ato de coacdo estatuido pela ordem juridica surge como
reacdo contra a conduta de um individuo pela mesma ordem juridica especificada,
esse ato coativo tem o carater de uma sangdo e a conduta humana contra a qual ele
¢ dirigido tem o carater de uma conduta proibida, antijuridica, de um ato ilicito ou
delito - quer dizer, ¢ o contrario daquela conduta que deve ser considerada como
prescrita ou conforme ao Direito, conduta através da qual sera evitada a sangao®.

Na visao de Kelsen, o direito motiva de forma indireta o comportamento humano por meio
da ameaga de sancdo, de modo que se forma pelos comandos sancionados, possuindo carater
coercitivo exercido apenas pela forga fisica do estado, e que o direito pertence ao mundo da cultura,

ou seja, advém da vontade humana.

Kelsen estabeleceu uma hierarquia de normas, atribuindo a existéncia dessas normas a uma
dicotomia: Norma superior-fundante X Norma inferior-fundada, a primeira sempre orienta a ultima.
As normas superiores-fundantes sdo as normas que regulam e instituem a criagdo e os métodos

utilizados na norma inferior-fundada.

Para Kelsen, o Direito s6 ¢ possivel se estiver inserido dentro de um ordenamento juridico,
que por sua vez, ¢ imposto pelo Estado, de modo que a justica se estabelece através da aplicacao
destas normas, ou seja, rejeita a ideia de justiga absoluta, admitindo, como conceito de justica a

aplicacdo da norma ao caso concreto.

Nesse caso, para ele, visto que o conceito de justica ¢ relativo, torna-se irrelevante avaliar

as normas juridicas como justas ou nao, sendo assim, a injustica s ocorre se as normas que fazem

’KELSEN, Hans. Teoria Pura do Direito. Tradugdo de Jodo Baptista Machado. 6° Ed. Sdo Paulo: Martins Fontes, 1998
p- 50.

®KELSEN, Hans. Teoria Pura do Direito. Tradugio de Jodo Baptista Machado. 6* Ed. Sdo Paulo: Martins Fontes, 1998
. p. 24.
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parte do ordenamento juridico ndo estiverem de acordo com a norma superior-fundante. Ainda,
outro caso de injusti¢a admitida por Kelsen, ¢ quando a norma utilizada na aplicacdo ¢ oriunda de

um 0rgao que nao possui competéncia para legislar sobre determinada matéria.

Com base na Teoria Pura do Direito, surge a famosa “piramide de Kelsen”, que foi
concebida para fundamentar a sua teoria, baseada na ideia de que as normas juridicas inferiores
(normas-fundadas) retiram seu fundamento na validade das normas juridicas superiores

(normas-fundantes).

No Direito Brasileiro, a piramide de Kelsen tem a Constituigao Federal no seu topo, por ser
o fundamento de validade das demais normas do sistema brasileiro, de modo que nenhuma norma
no ordenamento juridico deve ser opor a Constitui¢do, ou seja, ela ¢ superior a todas as demais

normas, que sdo chamadas de infraconstitucionais.

As normas constitucionais sdo divididas em normas originarias e normas derivadas, de

modo que, apesar dessa diferenciagdo, nao existe hierarquia entre essas duas.

As normas constitucionais originarias sao resultados do Poder Constituinte Originario, ou
seja, o poder que elabora uma nova Constitui¢do, estando presente desde a promulgacdo da
Constituicdo Federal em 1988, j4 as normas derivadas, sdo resultados do Poder Constituinte

Derivado, ou seja, o poder que altera a Constituicdo, e sdo chamadas de emendas constitucionais.

Para Kelsen ainda existe uma distin¢gao entre Constituicdo material ¢ Constituicdo formal,
de modo que entende a Constitui¢gdo formal como um conjunto de regras que regem a criacao das
normas juridicas gerais, em especifico os estatutos, tratando-se de documento solene que contém as
normas escritas que compdem a Constituicao formal.

No caso da Constitui¢do material, tem como finalidade proteger os 6rgaos e procedimentos
legislativos que projetam tal documento solene, e ainda dificultar a alteracao de suas regras.

Deste modo, quando uma norma juridica ¢ contraria as disposi¢des da Constituicdo, ela
sera considerada invalida.

A Constituicdo encontra-se no topo da pirdmide, e logo abaixo seguem as normas gerais,
que sao criadas pela legislagdo ou através de dos costumes, onde Kelsen entende que tais normas
gerais sdo oriundas do processo legislativo, que vao de acordo com os interesses sociais, tendo

como fonte os fatos e valores que a sociedade oferece.

Na base da piramide de Kelsen encontramos as normas individualizadoras, que podem ser

caracterizadas pela figura dos negdcios juridicos e das decisdes judiciais.

Kelsen afirma que as decisdes judiciais ndo possuem apenas o carater declaratério, tendo

em vista que possuem uma fun¢do que vai além de descobrir e declarar direitos, possuindo um
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carater constitutivo, pois deverd ser analisado em um primeiro momento a constitucionalidade da
norma e se ela se torna passivel de aplicacdo ao caso concreto. Sendo assim, apenas nesse momento

poderd ser dito que a lei € vigente.

Nesse sentido, Hans Kelsen afirma que:

Somente a falta de compreensdo da fun¢do normativa da decisdo judicial, o
preconceito de que o Direito apenas consta de normas gerais, a ignorancia da
norma juridica individual, obscureceu o fato de que a decisdo judicial ¢ apenas a
continuacdo do processo de criagdo juridica e conduziu ao erro de ver nela apenas a
funcdo declarativa’

Quando a decisdo cria um precedente judicial ela constituird uma norma, de modo que sera
vinculada a outros casos idénticos, devido ao fato da norma individual que ela representa ser

generalizada.

Para Kelsen, o negocio juridico também ¢ considerado como um fato produtor de Direito,
tendo como forma mais comum o contrato, onde o negbcio juridico entre as partes regulam suas

vontades, desde que observados os limites legais. O contrato faz lei entre as partes.

Dentro de um ordenamento juridico ¢ possivel ainda, que ocorram conflitos entre as
normas superiores ¢ inferiores, de modo que tais conflitos, quando envolvem decisdes judiciais,
estas sO poderdo ser anuladas pelo proprio tribunal que as proferiu ou por tribunal superior. No caso

de lei contraria a Constituigdo, esta sera declarada inconstitucional.

Deste modo, entende-se claramente a necessidade de uma hierarquia no ordenamento

juridico, como meio de organizacao e efetiva aplicacao do direito.

2.2 - NOBERTO BOBBIO — TEORIA DA NORMA JURIDICA E A TEORIA DO
ORDENAMENTO JURIDICO

Noberto Bobbio ¢ um filésofo, que ¢ considerado como um dos pensadores mais
importantes do século passado e pertence a uma corrente jusfiloséfica chamada de “Escola
Analitica” ou “Positivismo Analitico”. Porém, os posicionamentos de Bobbio sdo bastante variados,

de modo que as vezes ndo ¢ tao simples inclui-lo nessa corrente.

Bobbio defendia uma filosofia positiva comprometida com o entendimento cientifico e

contra os posicionamentos metafisicos, sendo um dos primeiros a voltar-se para a metodologia da

"KELSEN, Hans. Teoria Pura do Direito. Tradugio de Jodo Baptista Machado. 6* Ed. Sdo Paulo: Martins Fontes, 1998
p. 167.
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“Ciéncia do Direito”, onde sugeria a filosofia concebida como metodoldgica, onde pudesse
promover as condi¢des de uma sociedade democratica, universal, laica e pautada nas conquistas da
ciéncia.

Sobre o positivismo juridico, Noberto Bobbio leciona que:

A teoria oposta a jusnaturalista ¢ a doutrina que reduz a justica a validade.
Enquanto para um jusnaturalista classico tem, ou melhor dizendo, deveria ter, valor
de comando s6 o que ¢ justo, para a doutrina oposta € justo s6 o que € comandado e
pelo fato de ser comandado. Para um jusnaturalista, uma norma ndo ¢ valida se ndo
¢ justa; para a teoria oposta uma norma ¢ justa somente se for valida. Para uns, a
justica ¢ a confirmagdo da validade, para outros, a validade é a confirmagdo da
justica. ®

A Teoria da Norma Juridica corresponde a uma parte da Teoria Geral do Direito e ¢

completada pela Teoria do Ordenamento Juridico.

Bobbio entende o fendmeno juridico por meio de um método cientifico, de modo que se
faz possivel o isolamento de se objeto, o Direito, de questdes filosoficas ou ideoldgicas, centrando
na propria norma juridica a sua investigagdo, tal qual como fez Kelsen, porém, Bobbio procura

observar a norma juridica em sua esséncia de permitir, proibir ou obrigar.

Nesse sentido, podemos dizer que o Direito ¢ um conjunto de normas de condutas,
entendendo estas como os valores juridicamente protegidos que fundamentam o ordenamento legal,
onde a norma se traduz em tudo o que estabelece como base ou medida para a realizacdo ou a
avaliacdo de algum fato, tratando-se de um modelo de conduta que as pessoas devem seguir no
convivio em sociedade, onde aponta o que deve ser seguido e obedecido, em todas as condutas

humanas que admitem um juizo de valor por parte dos individuos.

O objetivo da criacdo de normas ¢ de orientar a sociedade sobre as condutas, em face dos
fatos que produzem consequéncias que nao sdao desejaveis, dentro do que se considera
razoavelmente necessario e estritamente proporcional a se exigir do individuo para a vida na

coletividade.

No tocante a Teoria do Ordenamento Juridico, Bobbio traz uma abordagem cientifica do
direito, que implica numa abordagem valorativa, onde se prioriza o aspecto formal e ndo o material
do fenémeno juridico, de modo que destaca este como sendo o Unico caminho possivel para uma

construgdo genuina ciéncia do direito.

Traz a defini¢do do direito centrada na coercao e através de um método baseado no

SBOBBIO, Noberto. Teoria da Norma Juridica. / trado. Fernando Pavan Baptista e Ariani Bueno Sudatti /
apresentacdo Aladr Caffé Alves — Bauru, SP: EDIPRO, 2a ed. revista, 2003. p. 30-31.
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conhecimento juridico, este por sua vez, baseado na experiéncia. Entende a legislagdo como

superior a outras fontes de direito (caracteristicas de paises liberais).

A caracteristica original do pensamento de Norberto Bobbio é que sua compreensido do
direito ndao € mais centrada em normas como os defensores das normas, mas se baseia no conjunto

de normas de uma dada ordem juridica (ou seja, a Ordem sistematica) como o centro.

Ao analisar seu trabalho anterior “A Teoria da Norma Juridica”, Bobbio admitiu nao
conseguir uma resposta satisfatdria a pergunta “o que € o direito?”’. A conclusio que teve ¢ de que ¢
impossivel definir direitos a partir de normas consideradas isoladamente. Sobre sua obra, Bobbio

esclarece em a Teoria do Ordenamento Juridico que:

Dissemos que a teoria do ordenamento juridico constitui uma integracdo da teoria
da norma juridica. Quanto a isso, devemos precisar, de imediato, que fomos
levados necessariamente a essa integragdo pelos resultados a que chegamos na
busca de uma defini¢do do direito, realizada no curso precedente. Para resumir
brevemente esses resultados, digamos que nao foi possivel dar uma definicdo do
direito do ponto de vista da norma juridica, considerada isoladamente, mas tivemos
que de alargar nossos horizontes para a consideragdo do modo pelo qual uma
determinada norma se torna eficaz a partir de uma complexa organizacdo que
determina a natureza ¢ o alcance das sangdes, as pessoas que devem exercé-las e
sua execucdo. Essa organizagdo complexa é o produto de um ordenamento juridico.
Significa, portanto, que uma defini¢do satisfatoria do direito s6 sera possivel se
colocarmos do ponto de vista do ordenamento juridico. °

O fundamento da Teoria do Ordenamento Juridico se caracteriza pela unidade, coeréncia e
completude, sendo estas as caracteristicas que segundo Bobbio, que fazem com que o direito seja

um ordenamento no seu conjunto.

A caracteristica de unidade estd baseada na ideia de que um ordenamento juridico ¢é
formado pelo conjunto de normas que possuem sua validade reconhecida a uma mesma norma
fundamental, ou seja, a norma fundamental ¢ a fonte de validade de todas as normas que pertencem

ao mesmo ordenamento juridico.

No que se refere as caracteristicas da coeréncia e completude, elas estao interligadas, pois
todas as normas do ordenamento juridico deverdo ser compativeis umas com as outras, sem que

apresentem vicios/antinomias entre elas. Nesse sentido, Bobbio:

r

A incoeréncia do sistema ¢é a situagdo em que existem duas normas, uma
incompativel com a outra, ou seja, hA uma norma ¢ ha outra norma, esta
incompativel com aquela; e a incompletude, ndo ha uma norma nem outra norma

’BOBBIO, Noberto. Teoria do Ordenamento Juridico. 9. ed., (Trad. Maria Celeste C.J.Santos). Brasilia: Editora
Universidade de Brasilia, 1997 p. 37-38.
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incompativel com esta. '

Nesse sentido, para que ocorra a coeréncia do ordenamento juridico, o direito positivo
estabelece trés critérios para eliminar as antinomias juridicas, quais sejam: o critério cronoldgico,
norma posterior revoga a norma anterior, o critério hierarquico, que determina que a norma superior
prevalece sobre a inferior, e o critério da especialidade, que determina que a norma especial

prevalece sobre a norma geral.

Para os efeitos do presente trabalho, ¢ importante destacar que para o ordenamento juridico
brasileiro, nos moldes da teoria do ordenamento juridico, coloca-se a Constituicdo Federal como
norma fundamental, ou seja, como sendo suprema do nosso ordenamento, uma vez que unifica todo

o ordenamento juridico e fundamenta todas as normas juridicas que a compdem.

2.3 - HIERARQUIZACAO DAS NORMAS NO ORDENAMENTO JURIDICO

O Direito brasileiro segue a teoria da piramide de Kelsen, que foi criada pelo jurista e
filésofo Hans Kelsen, onde se baseia no principio da hierarquia entre as normas legais,
fundamentando que as normas juridicas s3o divididas em normas inferiores (normas fundadas) e
superiores (normas fundantes), de modo que tal disposicio ¢ o fundamento basico para o

funcionamento correto do ordenamento juridico.

Nesse sentido, Hans Kelsen:

O Direito regula sua propria criacdo, na medida em que uma norma juridica
determina 0 modo como outra norma ¢ criada e também, até certo ponto, o
conteudo dessa norma. Como uma norma juridica ¢ valida por ser criada de um
modo determinado por outra norma juridica, esta ¢ o fundamento de validade
daquela."

A Constitui¢do encontra-se no topo da piramide, sendo utilizada como fundamento de
validade de todas as demais normas do sistema juridico nacional, de modo que, nenhuma outra
norma pode se opor a Constituicao, por ser uma norma hierarquicamente superior a todas as demais

normas juridicas, que inclusive, sdo denominadas como normas infraconstitucionais, ou seja, a

"BOBBIO, Norberto. O Positivismo Juridico: licdes de filosofia do direito. Tradugio e notas Marcio Pugliesi. Sdo
Paulo: fcone, 2006.. p. 203.

"KELSEN, Hans. Teoria Geral do Direito e do Estado. Traducdo Luiz Carlos Borges. 4. Ed. Sdo Paulo: Martins
Fontes, 2005. p. 281.
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Constituicdo encontra-se no topo e em nivel intermedidrio as leis e em niveis inferiores os decretos

editados pelo Poder Executivo.

E na Constituicdo Federal que podemos encontrar regras de competéncia, ou seja,
regras sobre quem pode e quem deve fazer o que, procedimentos que devem ser seguidos, € também

diretrizes relacionadas ao conteudo.

2.3.1 - ANORMA E O ORDENAMENTO JURIDICO

Ao falar em normas dentro do ordenamento juridico, consequentemente se fala de Noberto
Bobbio, que foi um importante filosofo politico, considerado como um dos pensadores mais
importantes do século passado.

As normas estdo presentes em diversos campos das nossas vidas, onde nascemos e
crescemos seguindo normas ja estabelecidas muito antes da nossa existéncia, muitas vezes até

mesmo sem perceber. Noberto Bobbio:

A nossa vida se desenvolve em um mundo de normas. Acreditamos ser livres, mas
na realidade, estamos envoltos em uma rede muito espessa de regras de conduta
que, desde o nascimento até a morte, dirigem nesta ou naquela direcdo as nossas
acOes. A maior parte destas regras ja se tornou tdo habituais que ndo nos
apercebemos mais da sua presencga.'?

Nesse sentido, as normas juridicas fazem parte desse sistema normativo, que englobam,
além das normas no ambito juridico, as de cunho religioso, de etiqueta, de costumes morais, entre

outros.

Entre as normas juridicas ¢ possivel realizar diferencia¢do entre elas, inclusive, existem
algumas dentro da filosofia do direito ou da teoria geral do direito, fazendo com que ndo exista uma
uniformizagdo doutrindria sobre o tema, fazendo com que recebam varias classificagdes diferentes,

em diferentes analises, para fins didaticos.

O Direito, pode ser considerado como um ordenamento juridico, de modo geral. Nesse

sentido, Noberto Bobbio:

O ordenamento juridico (como todo sistema normativo) ¢ um conjunto de normas.
Essa defini¢do geral de ordenamento pressupde uma uUnica condi¢do: que na

ZBOBBIO, Noberto. Teoria da Norma Juridica. / trado. Fernando Pavan Baptista ¢ Ariani Bueno Sudatti /
apresentacdo Aladr Caffé Alves — Bauru, SP: EDIPRO, 2a ed. revista, 2003. p. 9.
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constituicdo de um ordenamento concorram mais normas (pelo menos duas), e que
ndo haja ordenamento composto de uma norma so."

Ao buscar esclarecer a estrutura do ordenamento juridico, partindo de uma descri¢dao de
carater geral, pela qual “o ordenamento juridico ¢ um conjunto de normas”, Noberto Bobbio
refere-se a modalidades normativas ou dednticas de regras de conduta, traduzidas no “obrigatdrio”,
no “proibido” e no “permitido”."* Assim, tem-se que, segundo a forma, as normas juridicas podem

ser imperativas, proibitivas ou permissivas.

Deste modo, temos as normas imperativas como normas em que tudo ¢ permitido, onde

113 A 4 ~ . 1 . .~
tal género ¢ a negacdo de qualquer ordenamento juridico, ou, se quisermos, a defini¢do do estado
de natureza que ¢ a negacdo de todo ordenamento civil.” As normas proibitivas ou onde tudo ¢

o « . .. , . .

proibido como “uma norma desse tipo tornaria impossivel qualquer vida social humana, a qual
comec¢a no momento em que o homem, além das a¢des necessarias, esta em condi¢des de realizar
algumas das agdes possiveis; uma norma assim concebida, equiparando acdes possiveis e
impossiveis, ndo deixaria subsistir sendo as agdes necessarias, ou seja, as agdes meramente
naturais.” E as normas permissivas, ou seja, as em que tudo ¢ obrigatdrio “também uma norma feita
assim torna impossivel a vida social, porque as agdes possiveis estdo em conflito entre si, e ordenar

duas ag¢des em conflito significa tornar uma ou outra, ou ambas, inexequiveis.” '

Sendo assim, ndo € possivel imaginar um ordenamento em que regule sobre todas as acdes
possiveis em uma unica modalidade normativa, ou seja, que englobe todas as acdes possiveis com

um Unico juizo de qualificagdo.

2.3.2 - A HIERARQUIA DAS NORMAS NO DIREITO BRASILEIRO

Entender como funciona o ordenamento juridico brasileiro ¢ fundamental para entender o
funcionamento das leis e da justica no Brasil. Sendo assim, ¢ importante compreender de maneira
correta a relagdo de hierarquia que existe entre as diferentes espécies de normas que fazem parte

deste ordenamento.

Através desta subordinagdo existente entre as normas ¢ feito o controle de

constitucionalidade das leis, bem como resolver questdes relacionadas a conflitos de normas.

BBOBBIO, Norberto. Teoria do ordenamento juridico. 9. ed., (Trad. Maria Celeste C.J.Santos). Brasilia: Editora
Universidade de Brasilia, 1997. p. 31.

4 Idem.

'S BOBBIO, Noberto. Teoria do Ordenamento Juridico; apresentagdo Tércio Sampaio Ferraz Junior, trad. Maria
Celeste C. J. Santos, rev. téc. Claudio de Cicco. Brasilia: Editora Universidade de Brasilia, 6* Edigdo, 1995. p. 31-32.
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Existe uma relagdo vertical entre as normas dentro do ordenamento juridico, sendo
formada por normas em diferentes niveis, onde uma norma inferior seja aprazada de acordo com a
norma superior. Sendo assim, Hans Kelsen leciona que “A estrutura hierarquica da ordem juridica ¢
a seguinte: pressupondo-se a norma fundamental, a constitui¢do ¢ o nivel mais alto dentro do

Direito nacional.'®”.

Nesse sentido, a supremacia encontrada na Constituigio Federal regula ndo somente
processos legislativos e drgdos, mas também as matérias de futuras leis, com a autoridade em ditar o
que deve ou ndo ter em seu conteudo e ao parlamento a fungdo de ndo aprovar estatutos e normas

que ndo estejam submetidas A Constituigdo.'’

Podemos definir a Piramide de Kelsen, aplicada ao ordenamento juridico na seguinte
ordem: Constituicdo Federal e Emendas Constitucionais promulgadas, Leis Complementares, Leis
delegadas, Leis ordinarias, Decretos—Lei, Regulamentos, Tratado, Acordos, Atos, Convengdes
Internacionais ap6s Decretos Legislativos, Costumes e Doutrina, Jurisprudéncia, Decretos, Medidas
Provisorias, Resolugdes, Portarias, Instru¢des Normativas e Contratos em geral. Conforme segue

ilustracao:

Figura 1: Piramide de Kelsen.

PIRAMIDE DE KELSEN

Norma Fundamental

Emendas Constitucionais ‘ b

Leis Ordinarias / MP's.
Tratados y

Constituicdo Federal / TIDH

Leis Complementares

Decretos

Resolucbes
Portarias

Fonte:https://luanmesan.jusbrasil.com.br/artigos/488338277/piramide-kelseniana-no-direito

Podemos definir em um grau de importancia, em 1°, as Leis Constitucionais, 2°, as Leis

'KELSEN, Hans. Teoria Geral do Direito e do Estado. Tradugido Luiz Carlos Borges. 4. Ed. Sdo Paulo: Martins
Fontes, 2005. p. 182.
'7 Disponivel em: https://sousakaren.jusbrasil.com.br/artigos/318561618/kelsen-e-o-direito Acesso em 25/11/2020.
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Complementares, 3°, as Leis ordindrias, 4°, os Regulamentos, 5°, as Decisdes normativas e 6°, as

Normas individuais ou singulares.'®

Ademais, conforme supracitado, o ordenamento juridico brasileiro segue uma ordem

logica e com o proposito do funcionamento pleno e justo do direito.

2.3.3 - A HIERARQUIA DAS NORMAS NO DIREITO DO TRABALHO

Com base no que foi descrito até o presente momento, ¢ possivel dizer que a
hierarquiza¢do das normas segue a teoria da piramide de Kelsen, mas, diante disso, podemos aplicar

a referida piramide ao direito do trabalho?

O direito do trabalho também possui uma hierarquia, seguindo um padrdao de piramide,
porém, nao tdo rigido o escalonamento como acontece com o direito comum. Podemos mencionar,
de acordo com Vdlia Bomfim as fontes formais e hierarquia formal do direito do trabalho da

seguinte maneira:

Fontes formais, segundo sua hierarquia formal:
1° — Constituicao (Regras, Valores e Principios);
2° —leis;

3° — decreto (expedido pelo Executivo);

4° — sentenga normativa;

5° — convengao coletiva e acordo coletivo;

6° — laudo ou sentenga arbitral coletiva;

7° — regulamento de empresa;

8° — simula vinculante;

9° — costume. "

A Constitui¢do, conforme ja mencionado anteriormente, encontra-se acima de todas
as normas de nosso ordenamento juridico, e isso inclui a legislacao trabalhista. “Ela estabelece

regras de convivio social e regras juridicas que asseguram a liberdade, direitos e deveres aos

cidadios.”?

(13

Sobre a lei “considera-se lei toda regra escrita, abstrata, geral e permanente, com forca

'8NETO Jodo Celso A hlerarqula das normas e sua inobservincia. Disponivel em:

%2C%20temos%20a Infraconstltuc10nals%206%20as%20N0rmas%201nfralegals Acesso em: 25/11/2020.

CASSAR, Vélia Bomfim. Direito do Trabalho, de acordo com a Reforma Trabalhista. Editora Forense, 17* edigdo,
Sao Paulo, 2020. p. 54.

20 CASSAR, Volia Bomfim. Direito do Trabalho, de acordo com a Reforma Trabalhista. Editora Forense, 17°
edigdo, Sdo Paulo, 2020. p. 55.
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coercitiva sobre os agentes sociais, emanada do Poder Publico competente para produzi-la.”!

Podendo ser classificadas de acordo com a hierarquia de acordo com a natureza, com a forca
obrigatoria e com a forma técnica. Volia Bomfim descreve que “as leis podem ser classificadas

como: constitucionais, complementares, ordinarias e regulamentares”.**

O decreto tem como finalidade, explicar o modo e forma da execucao da lei ou promover
situacdes que ndo estdo disciplinadas em lei, sendo expedido pelo Poder Executivo, podendo ser

classificados em regulamentares ou autbnomos.

As sentencas normativas, por sua vez, sdo proferidas nos autos de um dissidio coletivo,
onde possuem vigéncia maxima de quatro anos, sendo consideradas como fontes heteronimas do
direito pelo fato de criarem normas genéricas, impessoais ¢ abstratas direcionadas a categoria
profissional a que se destinam. Normalmente se aplicam apenas a base territorial dos sindicatos

dissidentes.

As Convengdes Coletivas e Acordos Coletivos de Trabalho, “sdo pactos coletivos
extrajudiciais que estabelecem normas de carater abstrato e impessoal, efetuados entre o sindicato
representativo da categoria econdmica (empregadores) e o sindicato representativo da categoria
profissional (empregados) - convencao coletiva, ou entre outro sindicato da categoria profissional e
uma ou mais empresas (acordo coletivo), em que se estabelecem condic¢des de trabalho que atingem
os integrantes daquelas categorias convenentes na base territorial dos respectivos sindicatos, durante

o periodo de vigéncia nele fixado, limitado pela lei.”

Entre os pontos mais importantes dentro da hierarquia das normas trabalhistas, € necessario

24 “consiste no fato de um determinado nucleo

citar os costumes, que segundo Délio Maranhdo
social adotar e observar, constante e espontaneamente, um certo modo de agir de contetido
juridico”. Ou seja, nada mais ¢ do que uma postura juridica repetida inumeras vezes em uma
determinada época por um determinado grupo, podendo ser apresentada em trés formas, sendo elas
a Secundum legem (ocorre quando a lei se refere ao costume para indicd-lo como modo de
comportamento a ser respeitado e tem a fun¢do de complementar a lei), Praeter legem (quando a lei
ndo disciplina toda a matéria e o costume desempenha fungdo supletiva e a regula, preenchendo a

lacuna existente) e Contra legem (€ o costume contrario a lei, onde ndo se admite revogacao da lei

pelo costume).

2ICASSAR, Voélia Bomfim. Direito do Trabalho, de acordo com a Reforma Trabalhista. Editora Forense, 17 edic3o,
Sao Paulo, 2020. p. 58.

2 Idem.

2 CASSAR, Vélia Bomfim. Direito do Trabalho, de acordo com a Reforma Trabalhista. Editora Forense, 17*
edi¢do, Sdo Paulo, 2020. p. 66.

24 SUSSEKIND, Arnaldo; MARANHAO, Délio; VIANNA, Segadas; TEIXEIRA, Lima. Instrucées do Direito do
Trabalho. 21. ed. Sdo Paulo: LTr, 2003.v. 1, p. 165.
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Ademais, essas sdo as principais fontes formais do direito de acordo com a hierarquia das

normas do direito do trabalho.

Além do supracitado, ¢ necessario destacar que os principios sdo fontes de direito e

funcionam como alicerces, necessarios a orientar o direito na direcao correta a sua interpretacao.
De acordo com Voélia Bomfim:

Em fase desse desequilibrio existente na relacdo travada entre empregado e
empregador, por ser o trabalhador hipossuficiente (economicamente mais fraco) em
relacdo ao empregador, consagrou-se o principio da protecao ao trabalhador, para
equilibrar essa relacdo desigual. Assim, o Direito do Trabalho tende a proteger os
menos abastados para evitar a sonegacdo dos direitos trabalhistas destes. Para
compensar essa desproporcionalidade econdmica desfavoravel ao empregado, o
Direito do Trabalho destinou a ele uma maior prote¢do juridica. Assim, o
procedimento logico para corrigir as desigualdades ¢ o de criar outras
desigualdades.

Através desse principio, surgiram outros com a intencdo de proteger a parte fragil da
relacdo de emprego, ou seja, o empregado. Sendo assim, o préximo capitulo da presente dissertacao
analisard cada um e possiveis afrontas aos direitos dos trabalhadores decorrente da Reforma

Trabalhista.

3 — PRINCIPIOS NO ORDENAMENTO JURIDICO

Ao comecar a discorrer sobre o tema "Principios", se faz necessario entender qual a sua

definicao dentro do direito. Inicialmente, de acordo com os ensinamentos de Vélia Bonfim:

Principio € a postura mental que leva o intérprete a se posicionar desta ou daquela
maneira. Serve de diretriz, de arcabougo, de orientagdo para que a interpretacao
seja feita de uma certa maneira e, por isso, tem funcdo interpretativa. (...) Servem
ndo s6 de parametros para a formagdo de novas normas juridicas, mas também de
orienta¢do para a interpretagdo e aplicagdo das normas ja existentes. Designam a
estruturagdo de um sistema juridico através de uma ideia mestre que ilumina e
irradia as demais normas e pensamentos acerca da matéria.

Por sua vez adverte Celso Antonio Bandeira de Mello, sobre os efeitos de sua

inobservancia:

Principio — ja averbamos alhures — ¢, por definicdo, mandamento nuclear de um
sistema, verdadeiro alicerce dele, disposicdo fundamental que se irradia sobre

BCASSAR, Vélia Bomfim. Comentarios 2 Reforma Trabalhista Lei 13.467 de 13 de Julho de 2017. Rio de Janeiro:
Forense; Sao Paulo: Método, 2017. p. 5.
2 BONFIM, Volia Cassar. Direito do trabalho de acordo com a reforma trabalhista. 2020, p. 155.
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diferentes normas compondo-lhes o espirito e servindo de critério para sua exata
compreensao e inteligéncia, exatamente por definir a logica e a racionalizagdo do
sistema normativo, no que lhe confere a tonica e lhe da sentido harménico. E o
conhecimento dos principios que preside a inteleccdo das diferentes partes
componentes do todo unitario que ha por nome sistema juridico positivo [...].
Violar um principio é muito mais grave que transgredir uma norma qualquer. A
desatencdo ao principio implica ofensa ndo apenas a um especifico mandamento
obrigatério, mas a todo o sistema de comandos. E a mais grave forma de
ilegalidade ou de inconstitucionalidade, conforme o escaldo do principio atingido,
porque representa insurgéncia contra todo o sistema, subversdo de seus valores
fundamentais, contumélia irremissivel a seu arcabougo logico e corrosdo de sua
estrutura mestra. Isto porque, com ofendé-lo, abatem-se as vigas que os sustém e
alui-se toda a estrutura nelas esforgada®’.

Ainda, cabe destacar o art. 4° da Lei de introducdo as normas do Direito Brasileiro, que em
sua redacao determina que “Art. 4° Quando a lei for omissa, o juiz decidira o caso de acordo com a
analogia, os costumes e os principios gerais de direito.”

Deste modo, ¢ possivel entender que os principios sdo a base do ordenamento juridico, de
modo que carregam um alto grau de importidncia, o que destaca seu cardter normativo,
indispensavel, impositivo de observancia obrigatoria, onde a sua violacdo maculara de ilegalidade
ou inconstitucionalidade o ato do poder publico que esteja em desconformidade.

Os principios sdo o fundamento de uma norma juridica, sdo o que sustenta o direito e ndo
estdo definidos em nenhum diploma legal de forma direta. Os principios sdo utilizados como

inspiragdo para a criacdo de normas e tem como funcao instruir o legislador.

3.1 - A DIFERENCA ENTRE PRINCiPIOS E REGRAS

Inicialmente ¢ importante entender que tanto as regras quanto os principios sdo espécies de
normas. Mas o que sdo normas?

O Direito, como ciéncia social, surge da necessidade do homem em viver em sociedade,
dando ao Poder Publico o poder de manter a organizagdo estrutural juridicamente constituida,
mesmo que seja necessario o uso de forca fisica, uma vez que ndo € possivel a vida em sociedade
sem normas reguladoras entre os individuos e de um ente soberano que ¢ responsavel por zelar pelo
cumprimento e respeito das normas.

As normas variam de acordo com a realidade da sociedade em que elas estdo inseridas,
estando de acordo com os costumes e com a cultura daquele local, de modo que poderdo ser

algumas mais severas e outras mais brandas na medida de sua fun¢ao coercitiva, de acordo com a

MELLO, Celso Ant6nio Bandeira de. Curso de Direito Administrativo. 12* ed. — Sdo Paulo : Malheiros, 2000, p.
747/748.
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reprovabilidade da conduta do individuo por ela atingido.

De acordo com o supracitado, as normas juridicas podem ser definidas como um conjunto
de normas que compdem o ordenamento juridico, de modo que € responsavel pela regulamentagao
da conduta humana, onde impde ao individuo a conduta adequada a ser seguida de acordo com o
aceito pela sociedade em que estd inserido, ou seja, uma regra de conduta imposta.

A distingdo entre regras e principios € importante para a solucdo de problemas
relacionados aos direitos fundamentais, isso porque, a diferenca entre elas pode ser utilizada como
instrumento limitador a atividade jurisdicional do juiz.

O juiz ndo poderé decidir de maneira arbitréria, ou seja, tem o dever de fundamentar todas
as suas decisdes, sob pena de nulidade, sendo assim, o juiz podera decidir com base em principios,

uma vez que os mesmos sao normas. Para Miguel Reale:

Principios sdo, pois verdades ou juizos fundamentais, que servem de alicerce ou de
garantia de certeza a um conjunto de juizos, ordenados em um sistema de conceitos
relativos a dada porgdo da realidade. As vezes também se denominam principios
certas proposigdes, que apesar de ndo serem evidentes ou resultantes de evidéncias,
sdo assumidas como fundantes da validez de um sistema particular de
conhecimentos, como seus pressupostos necessarios™

Os principios sao pautas de valores, que s3o utilizados como norteadores do direito,
direcionando e concretizando a aplicacdo das normas juridicas, sendo encontrados tanto de maneira
expressa quanto implicita, enquanto que as regras serdo sempre definidas de maneira expressa
dentro do ordenamento juridico.

Entre as regras podera ocorrer conflitos, que caracterizam antinomias juridicas, enquanto
com os principios isso ndo ocorre. Um conflito entre regras podera ser afastado pelo principio da
especialidade ou sera declarada invalida, pelo menos uma das regras, deste modo, a escolha de qual
regra deverd ser eliminada deve-se utilizar alguma solu¢do de conflito, como por exemplo, a lei
especial que prevalece em razao da lei geral, ou ento a lei nova que revoga lei anterior.

No caso dos principios, quando ocorre um conflito, um dos principios prevalece em
detrimento do outro, de modo que, o fato determinante de qual prevalecerd, sera considerado as
circunstancias do caso concreto. Assim, o conflito devera ser solucionado por meio de ponderacao
de interesses, sendo assim, ndo a exclusdo de um dos principios para prevalecer sobre o outro, mas

uma flexibiliza¢ao de um principio a luz do caso concreto.

BREALE, Miguel. Filosofia do Direito. 11. ed. Sdo Paulo: Saraiva 1986, p. 60.
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3.2 — OS PRINCIPIOS CONSTITUCIONAIS APLICADOS AO DIREITO DO
TRABALHO

O Direito do Trabalho utiliza dos principios constitucionais como meio de prote¢do aos
direitos dos trabalhadores. Os principios constitucionais sdo apenas fontes de inspiragdo, de
dedugdo, encaminhamento, integragdo e interpretacdo da lei ou do legislador.”’

Os principios constitucionais do direito do trabalho encontram-se entre os art. 7° ¢ 11° da
Constitui¢ao Federal, e constituem o fundamento do ordenamento juridico do trabalho, de modo
que ndo podem ocorrer contradigdes entre eles e os preceitos legais.

De acordo com Voélia Bomfim (2020, p. 160, apud CANOTILHO, 1998, P.86-88) “os
principios ndo sé iluminam, como podem ser também estruturais, diretores ou normativos, isto é,
alguns principios somente inspiram, outros encaminham, porém ha aqueles que criam regras, que
sdo normativos.”

Os principios possuem quatro funcdes, entre elas: Informadora, Interpretadora, Diretiva e
Normativa.

A funcao informadora, tem como objetivo inspirar o legislador a legislar em prol do bem
juridico que deveri ser tutelado, e que servird como fundamento para o ordenamento juridico, como
exemplo, no caso do principio da protecdo ao trabalhador, o legislador deverd privilegiar o
hipossuficiente, ja& a fun¢do interpretadora ¢ usada como critério de orientacdo ao juiz ou ao
intérprete, por exemplo, no principio in dubio pro misero, quando a norma comportar mais de uma
interpretagdo razoavel, o intérprete devera optar por aquela mais favoravel ao trabalhador. No caso
da funcao diretiva e unificadora, ocorre a unificagdo do ordenamento juridico e tal func¢do indica a
direcdo a ser tomada pelo legislador, operadores do direito e intérpretes, ndo permitindo uma analise
isolada da norma.*

A respeito da fungdo normativa, ela ¢ dividida em normativa supletiva e normativa
auténoma. Normativo supletivo, acessorio ou secundario quando supre e integra lacunas legais,
servindo como fonte supletiva. A regra concreta existe, mas nao prevé determinada nuanca ou
hipotese. O principio preenche esse vazio normatizando o caso. Ja a funcdo normativa autdbnoma
atua criando um direito subjetivo, preenchendo o vazio existente no ordenamento juridico € ndo na
regra. °!

Ademais, no que diz respeito a fun¢do normativa dos principios, podemos verificar que

agem como um meio de interpretagdo direta dos dispositivos da lei, onde através destes principios

PCASSAR, Volia Bomfim. Direito do Trabalho de acordo com a reforma trabalhista. p. 156.
*Ibidem. p. 162.
*'Ibidem. p. 163.
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se buscar o preenchimento de lacunas, de modo que, por esse motivo, se entende que os principios
possuem uma fun¢do normativa dentro da Justi¢a do Trabalho.

O Direito do Trabalho esta sempre voltado a protecao do trabalhador, pelo simples fato do
empregado nao possuir o mesmo nivel de igualdade juridica que o empregador na relagao de
emprego.

Para Volia Bomfim (2020, p. 171), “a finalidade do Direito do Trabalho ¢ a de alcangar
uma verdadeira igualdade substancial entre as partes e, para tanto, necessario ¢ proteger a parte
mais fragil desta relacdo: o empregado.”.

Neste sentido, iniciaremos a diante uma andlise dos principais principios que norteiam o

Direito do Trabalho brasileiro.

3.2.1 - PRINCIPIO DA PROTECAO

O principio da prote¢do €, sem dividas, o que mais representa o direito do trabalho, sendo
usado como base em todas as decisGes relativas aos direitos dos trabalhadores, diante da
necessidade que existe em equilibrar a relacdo de emprego, oferecendo igualdade a todos dentro
desta relacao.

Nas palavras de Volia Bomfim:

Em face desse desequilibrio existente entre a relagdo travada entre empregado e
empregador, por ser o trabalhador hipossuficiente (economicamente mais fraco) em
relagdo ao empregador, consagrou-se o principio da protecdo ao trabalhador, para
equilibrar essa relagdo desigual. Assim, o Direito do Trabalhado tende a proteger os
menos abastados para evitar a sonegacdo dos direitos trabalhistas destes. Para
compensar essa desproporcionalidade econdmica desfavoravel ao empregado, o
Direito do Trabalho destinou a ele uma maior protecdo juridica. Assim, o
procedimento logico para corrigir as desigualdades ¢ o de criar outras
desigualdades.™

Deste modo, conseguimos verificar que o direito do trabalho no Brasil sofre uma grande
intervengdo do Estado, limitando a autonomia da vontade das partes, como meio de protecdo ao
equilibrio social e na busca pela justica dentro das relagcdes de emprego.

O principio da protegao ¢ dividido em: principio da prevaléncia da norma mais favoravel
ao trabalhador, principio da prevaléncia da condi¢cdo mais benéfica ao trabalhador e o principio da
interpretacao in dubio, pro misero.

Em determinadas situacgdes, o direito do trabalho possibilita a utilizagdo da interpretagao

2CASSAR, Vélia Bomfim. Comentarios 2 Reforma Trabalhista Lei 13.467 de 13 de Julho de 2017. Rio de Janeiro:
Forense; Sao Paulo: Método, 2017 p. 5.
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como técnica de analise da norma juridica, por parte do julgador. Essa técnica de interpretacdo tem
a finalidade de um aperfeicoamento da norma trabalhista a realidade social, bem como ferramenta
que proporciona a efetivagdo do cumprimento da lei.

Deste modo, com fundamento no principio da norma mais favoravel, umas das técnicas
utilizadas para a interpretacdo da norma trabalhista ¢ o0 método da interpretacdo mais favoravel ao
empregado. De acordo com este principio, o julgador deve sempre optar pela norma que seja mais
favoravel ao trabalhador quando se encontrar em situagcdes que tenha uma escolha que seja menos
ou mais benéfica a este.

O principio da norma mais favoravel se subdivide entre: principio da elabora¢do da norma
mais favoravel, que orienta o legislador no momento da elaboracdo de normas, de modo que busque
as condigdes sociais mais benéficas ao trabalhador, o principio da hierarquia das normas juridicas,
que dita ao julgador que independentemente da hierarquia, deve-se aplicar a norma mais benéfica a
real situag¢do do trabalhador e o principio da interpretagdo mais benéfica, onde, em caso de omissao
ou uma situag¢do duplice da norma, ou seja, uma norma com dois sentidos, devera ser interpretada
visando o melhor interesse para o trabalhador.

O principio da condigdo mais benéfica assegura ao empregado a manutengdo, durante o
contrato de trabalho, de direitos mais vantajosos, de modo que, as vantagens adquiridas ndo podem
ser suprimidas.

Sobre o principio da condi¢ao mais benéfica, leciona Vélia Bomfim:

Todo tratamento favoravel ao trabalhador, concedido tacitamente e de modo
habitual, prevalece, ndo podendo ser suprimido, porque incorporado ao seu
patriménio como clausula contratual ajustada. Tem como corolario a regra do
direito adquirido, contida no inciso XXXVI do art. 5° da CRFB e o art. 468 da CLT.
33

Em relagdo ao principio in dubio pro misero, trata que se um caso concreto houver
alternativas para a interpretagdo da norma, o julgador deve sempre interpreta-la da forma mais

favoravel ao trabalhador. Nesse sentido, para Volia Bomfim:

Esse principio, corolario do principio da protegdo ao trabalhador, recomenda que o
exegeta deve optar, quando estiver diante de uma norma que comporte mais de uma
interpretagdo razoavel e distinta, por aquela que for mais favoravel ao trabalhador,
j& que este € a parte fraca da relacdo, desde que seja razoavel, o exegeta devera
optar por aquela que beneficiar o hipossuficiente.**

BCASSAR, Vélia Bomfim. Comentarios 2 Reforma Trabalhista Lei 13.467 de 13 de Julho de 2017. Rio de Janeiro:
Forense; Sao Paulo: Método, 2017, p. 7
MCASSAR, Vélia Bomfim. Comentarios 2 Reforma Trabalhista Lei 13.467 de 13 de Julho de 2017. Rio de Janeiro:
Forense; Sao Paulo: Método, 2017, p. 7
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Diante disso, constatamos que o principio da protegdo estd voltado em defender o
trabalhador, proporcionando a melhor condi¢do possivel para a elabora¢do de suas atividades,
respeitando sempre seus direitos e em casos de conflitos de normas a mais benéfica sera sempre a

que deverad ser aplicada.

322 - PRINCIiPIO DA IRRENUNCIABILIDADE DOS DIREITOS
TRABALHISTAS

O principio da irrenunciabilidade dos direitos trabalhistas determina que o trabalhador ndo
podera renunciar ou transacionar seus direitos trabalhistas, tanto no curso do contrato de trabalho

quanto apos seu término. Nesse sentido, Volia Bomfim ensina que:

O impedimento tem como fundamento a natureza das normas trabalhistas, que sdo
de ordem publica, cogentes, imperativas, logo, irrenuncidveis e intransacionaveis
pelo empregado. O art. 9° da CLT declara como nulo todo ato que vise desvirtuar,
impedir ou fraudar a aplicagdo dos direitos trabalhistas previstos na lei. Da mesma
forma, o art. 468 da CLT, que considera nula toda alteracdo contratual que cause
prejuizo ao trabalhador. Refor¢cando o entendimento, o art. 444 da CLT autoriza a
criagdo de outros direitos pela vontade das partes, desde que ndo contrariem
aqueles previstos na lei e nas normas coletivas. **

Deste modo, trata-se de um principio que tem como objetivo estabelecer uma relagdo mais
leal entre empregador e empregado, garantindo a este um manto assistencial judiciario na garantia

de seus direitos fundamentais dentro da relacao de emprego.

3.2.3 — PRINCIPIO DA VEDACAO AO RETROCESSO SOCIAL

O principio da vedacao do retrocesso social tem como objetivo a proibicao do legislador
em reduzir, suprimir, diminuir, ainda que parcialmente, o direito social ja materializado em ambito
legislativo e na consciéncia geral. Este principio ¢ uma garantia constitucional implicita, decorrente
do denominado bloco de constitucionalidade, que tem sua nos principios da seguranca juridica, da
maxima efetividade dos direitos constitucionais e da dignidade da pessoa humana, mas ¢
considerado um auténomo, com carga valorativa propria.

Este principio traz como ideia fundamental que o Estado, ap6s implementar direitos

fundamentais, ndo pode retroceder, ou seja, ndo pode praticar um ato que prejudique um direito

BCASSAR, Vélia Bomfim. Comentarios 2 Reforma Trabalhista Lei 13.467 de 13 de Julho de 2017. Rio de Janeiro:
Forense; Sao Paulo: Método, 2017, p. 12.
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fundamental j& adquirido, sem que no lugar, venha a surgir um direito melhor, que o compense.

Sobre o principio da vedacao do retrocesso social, Canotilho ensina que:

O principio da proibicdo de retrocesso social pode formular-se assim: o nucleo
essencial dos direitos sociais ja realizado e efetivado através de medidas
legislativas (“lei da seguranga social”, “lei do subsidio de desemprego”, “lei do
servigo de saude”) deve considerar-se constitucionalmente garantido, sendo
inconstitucionais quaisquer medidas estaduais que, sem a criagdo de outros
esquemas alternativos compensatorios, se traduzam, na pratica, numa “anulac¢do”,

“revogacdo”, ou “aniquila¢do” pura e simples desse niicleo essencial.*®

Deste modo, uma vez reconhecido um direito no sistema juridico, tornando-se direito
fundamental, ocorrera a vedacao a supressao ou restri¢ao desse direito, de modo que ndo ocorra um

retrocesso social.

3.2.4 — PRINCIPIO DA PRIMAZIA DA REALIDADE

O Principio da Primazia da Realidade tem como objetivo enfatizar o que de fato aconteceu
dentro da relagdo de emprego, € ndo apenas o que estd formalizado no contrato de trabalho. Esse
principio vale para as duas partes da relacdo, ou seja, tanto empregado quanto empregador.

Esse principio ¢ aplicado ao direito do trabalho pelo simples fato de que muitas vezes o
que esta descrito no contrato de trabalho ndo condiz com a realidade, o que ocorre em caso de
fraude por parte do empregador para tentar se eximir de algumas responsabilidades.

Para Volia Bomfim:

O principio da primazia da realidade destina-se a proteger o trabalhador, dado que
seu empregador poderia, com relativa facilidade, obriga-lo a assinar documentos
contrarios aos fatos e aos seus interesses. Ante o estado de sujei¢do permanente em
que o empregado se encontra durante o contrato de trabalho, algumas vezes
submete-se as ordens do empregador, mesmo contra sua vontade, abdicando de
seus direitos. Preocupado com esse fato, o principio, inspirado no direito civil (art.
112 do CC), preconiza que a intengdo, a verdade ¢ mais importante do que a
formalidade.”’

O principio da primazia da realidade sempre teve como objetivo principal a prote¢do do
empregado, por ser a parte mais fragil da relagdo de emprego, sempre na busca de descaracterizar

contratos de trabalho fraudulentos, de maneira a se tornarem mais baratos ao empregador.

*CANOTILHO, J. J. Gomes. Direito constitucional e teoria da constitui¢fio. 7. ed. 9. reimp. Coimbra: Almedina,
2003. p. 339-340.

YCASSAR, Vélia Bomfim. Comentarios 2 Reforma Trabalhista Lei 13.467 de 13 de Julho de 2017. Rio de Janeiro:
Forense; Sao Paulo: Método, 2017, p. 8.
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3.2.5 — PRINCIPIO DA IRREDUTIBILIDADE, DA INTEGRALIDADE E DA
INTANGIBILIDADE SALARIAL

O salario, sendo a principal contraprestacdo prestada pelo empregador ao empregado em
decorréncia das atividades exercidas por este, ¢ responsavel pela subsisténcia do empregado, com a
tipica natureza alimentar, de modo que, o principio da irredutibilidade, da integralidade e da
intangibilidade do saldrio tem como finalidade garantir ao trabalhador que ndo serdo feitos
descontos ou redugdes ilicitas ou abusivas por parte do empregador.

Sobre esse principio, leciona Volia Bomfim que:

Intangibilidade significa protecdo dos salarios contra descontos ndo previstos em
lei. A intangibilidade tem como fundamento a protecdo do salario do trabalhador
contra seus credores. As inumeras excegdes estdo expressamente previstas em lei,
tais como: o pagamento de pensdo alimenticia, a deducdo de imposto de renda,
contribui¢do previdenciaria, contribuicdo sindical, empréstimos bancarios,
utilidades e outros. **

Esse principio também protege o trabalhador contra desconto de terceiros (credores), em

funcdo da natureza alimentar do mesmo.

3.2.6 — PRINCIPIO DA INALTERABILIDADE CONTRATUAL PREJUDICIAL AO
EMPREGADO

O principio da inalterabilidade contratual prejudicial ao empregado tem como objetivo
impedir que sejam realizadas alteracdes que sejam lesivas ao trabalhador.

Esse principio tem sua origem no principio geral do direito civil da inalterabilidade dos
contratos, porém, esse principio ndo impede que alteragdes em geral sejam realizadas no contrato de
trabalho, tendo em vista a necessidade que em alguns momentos surge de realizar alteragdes e
ajustes contratuais, no caso apenas as alteracdes que nao prejudiquem ou reduzam direitos
adquiridos pelo trabalhador.

Apesar do contrato fazer lei entre as partes, no direito do trabalho a liberdade de

manifestagdo de vontade das partes fica limitada a lei, conforme ensina Volia Bomfim:

A livre manifestagdo de vontade ¢ mitigada, pois a autonomia das partes, ao
ajustarem as clausulas contratuais, estd vinculada aos limites da lei. Conclui-se,

BCASSAR, Vélia Bomfim. Comentarios 2 Reforma Trabalhista Lei 13.467 de 13 de Julho de 2017. Rio de Janeiro:
Forense; Sao Paulo: Método. 2017, p. 10.
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pois, que as partes podem pactuar clausulas iguais ou melhores (para o empregado)
que a lei, mas nunca contra ou em condi¢cdes menos favoraveis que as previstas na
lei ou nas normas coletivas vigentes (art. 444 da CLT).*

Esse principio segue uma consequéncia logica do principio da prote¢dao, onde impede
alteragdes contratuais que venham a ferir os direitos dos trabalhadores, para que ndo ocorram

injusticas decorrentes de altera¢des unilaterais por parte dos empregadores.

4 - PREVALENCIA DO NEGOCIADO SOBRE O LEGISLADO

Para uma melhor compreensdo acerca do tema em discussdo, sobre a prevaléncia do
negociado sobre o legislado, se faz necessario expor os conceitos ¢ a dimensdo desses institutos
diante do Direito do Trabalho.

A legislacdo ¢ um corpo de leis que regulariza determinada matéria do Direito, no caso em
comento estamos tratando do legislado como a soma dos direitos trabalhistas que estdo
determinados na Constituicdo Federal entre o art. 7° ao 11° e pela Consolidacdo das Leis do
Trabalho, que a legislacdo especifica acerca dos direitos trabalhistas no ambito do direito nacional.

O negociado ¢ constituido por Acordos Coletivos de Trabalho, que sdo firmados entre
sindicato da categoria dos trabalhadores com uma ou mais empresas, ou Convengdes Coletivas de
Trabalho, que por sua vez sao firmados entre os sindicatos das categorias dos trabalhadores com os
sindicatos das categorias econdmicas das empresas, fazendo parte do Direito Coletivo do Trabalho.

Para Volia Bomfim:

O Direito Coletivo ¢ a parte do Direito do Trabalho que trata coletivamente dos
conflitos do trabalho e das formas de solucdo desses mesmos conflitos. Trata da
organizacao sindical e da forma de representacdo coletiva dos interesses da classe
profissional e econdmica.*

Sendo assim, podemos concluir que o direito coletivo do trabalho tem a finalidade de
versar sobre as relagdes firmadas entre organizacdes coletivas de empregados e empregadores, ou
entre as organizacdes de trabalhadores com as organizagdes das empresas, por meio de Acordos

Coletivos de Trabalho ou Convengdes Coletivas de Trabalho.

¥CASSAR, Voélia Bomfim. Comentarios 2 Reforma Trabalhista Lei 13.467 de 13 de Julho de 2017. Rio de Janeiro:
Forense; Sao Paulo: Método, 2017, p. 11.

“CASSAR, Vélia Bomfim. Direito do Trabalho, de acordo com a Reforma Trabalhista. Editora Forense, 17 edic3o,
Sao Paulo, 2020. p. 1249.
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4.1 — AS POSSIBILIDADES DE PREVALENCIA DA NEGOCIACAO ANTES DA
REFORMA TRABALHISTA

Antes da Reforma Trabalhista trazida pela Lei 13.467/2017, ja existia a possibilidade de
aplicacdo da negociagdo coletiva de trabalho como meio de beneficiar os trabalhadores, diante de
casos que ndo havia previsdo em lei ou naqueles que ja se havia lei regulamentadora, no entanto,
precisava ser complementada.

A valorizagdo da negociacao coletiva esta disposta na Constitui¢do Federal, em seu art. 7°,
inciso XXVI, onde determina o reconhecimento das convengdes e acordos coletivos de trabalho,
onde o legislador se preocupou em dar aos trabalhadores a oportunidade de participar de decisdes
que criam normas que a eles seriam aplicadas de forma a favorecer seus direitos.

Antes da Reforma Trabalhista, no art. 7° da Constituicdo Federal, em seu inciso VI ja
determinava que o salario ¢ irredutivel, salvo o disposto em convencdo coletiva ou acordo de
trabalho, enquanto em seu inciso XIV, determina a jornada de 6 horas para trabalho realizado em
turnos ininterruptos de revezamento, salvo negociacdo coletiva.

Deste modo, ¢ possivel notar que o direito brasileiro, através da Constituicao Federal, que
¢ sua lei maior, confere as negociagdes coletivas um status de fonte normativa as negociacdes
coletivas, desde que respeitem a regra fundamental do caput do art. 7°, o qual determina que tais
acordos ¢ convengoes coletivas devem trazer melhorias aos trabalhadores.

Antes da Reforma Trabalhista ocorriam divergéncias entre o entendimento dos Tribunais,
em comparagdo com o entendimento do Supremo Tribunal Federal, de modo que os Tribunais
acolhiam as Convengdes Coletivas de Trabalho desde que houvesse contrapartidas compensatdrias
ao trabalhador, ou seja, mais benéficas, por entender que em caso contrario, ndo passaria de retirada
de direitos que ja eram assegurados pela lei, porém, em contrapartida, o entendimento que era
levantado pelo STF era de que, o negociado prevaléncia ao legislado, com base no entendimento de
que, no ambito das relagdes coletivas de trabalho, a relagdo de de hipossuficiéncia do trabalhador
ndo existe, havendo assim uma equiparacao entre o empregado e empregador, permitindo assim a
existéncia de acordos e convencoes entre eles.

Cabe ainda destacar que existem direitos trabalhistas que sdo relativamente indisponivesis,
que sdo aqueles que podem ser objeto de negociacdo, desde que seja para uma condi¢do melhor, e
também direitos absolutamente indisponiveis, que ndo podem ser negociados de maneira nenhuma,
para que seja resguardado o patamar minimo civilizatério.

A ideia de patamar minimo civilizatorio ¢ baseada nos ensinamentos do Ministro do

Tribunal Superior do Trabalho, onde ele explica a distingdo entre direitos sociais indisponiveis e
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direitos sociais trabalhistas passiveis de transacdo e rentncia, conforme ja explicado no capitulo

anterior através do principio da irrenunciabilidade.

4.2 — ANALISE DOS ARTIGOS 611-A E 611-B E A EXTENSAO DO INSTITUTO
APOS A REFORMA TRABALHISTA

A Reforma Trabalhista trouxe varias mudangas para no ambito do direito do trabalho, entre
elas houve a inclusdo dos artigos 611-A e 611-B, onde encontra-se no primeiro alguns dos direitos
que podem ser reduzidos ou alterados pela negociagdo coletiva, enquanto que no segundo
encontra-se a limitagao desse poder.

Sobre os direitos que podem ser objeto de negociagao, segue o art. 611-A da CLT:

Art. 611-A. A convengao coletiva e 0 acordo coletivo de trabalho tém prevaléncia
sobre a lei quando, entre outros, dispuserem sobre: (Incluido pela Lei n® 13.467, de
2017)

I - pacto quanto & jornada de trabalho, observados os limites constitucionais;
(Incluido pela Lei n°® 13.467, de 2017)

II - banco de horas anual; (Incluido pela Lei n° 13.467, de 2017)

III - intervalo intrajornada, respeitado o limite minimo de trinta minutos para
jornadas superiores a seis horas; (Incluido pela Lei n° 13.467, de 2017)

IV - adesdo ao Programa Seguro-Emprego (PSE), de que trata a Lei no 13.189, de
19 de novembro de 2015; (Incluido pela Lei n® 13.467, de 2017)

V - plano de cargos, salarios e fungdes compativeis com a condi¢do pessoal do
empregado, bem como identificacao dos cargos que se enquadram como fungdes de
confianca; (Incluido pela Lei n° 13.467, de 2017)

VI - regulamento empresarial; (Incluido pela Lei n°® 13.467, de 2017)

VII - representante dos trabalhadores no local de trabalho; (Incluido pela Lei n°
13.467, de 2017)

VIII - teletrabalho, regime de sobreaviso, e trabalho intermitente; (Incluido pela
Lein® 13.467, de 2017)

IX - remuneracdo por produtividade, incluidas as gorjetas percebidas pelo
empregado, e remuneracdo por desempenho individual; (Incluido pela Lei n°
13.467, de 2017)

X - modalidade de registro de jornada de trabalho; (Incluido pela Lei n® 13.467, de
2017)

XI - troca do dia de feriado; (Incluido pela Lei n° 13.467, de 2017)

XII - enquadramento do grau de insalubridade; (Incluido pela Lei n°® 13.467, de
2017)
XII - enquadramento do grau de insalubridade; (Incluido pela Lei n° 13.467, de
2017)
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XIII - prorrogagdo de jornada em ambientes insalubres, sem licenga prévia das
autoridades competentes do Ministério do Trabalho; (Incluido pela Lei n® 13.467,
de 2017)

XIV - prémios de incentivo em bens ou servicos, eventualmente concedidos em
programas de incentivo; (Incluido pela Lei n° 13.467, de 2017)

XV - participagdo nos lucros ou resultados da empresa. (Incluido pela Lei n°
13.467, de 2017)

§ 1o No exame da convengdo coletiva ou do acordo coletivo de trabalho, a Justica
do Trabalho observara o disposto no § 30 do art. 8o desta Consolidagao. (Incluido
pela Lei n® 13.467, de 2017)

§ 20 A inexisténcia de expressa indicagdo de contrapartidas reciprocas em
convencdo coletiva ou acordo coletivo de trabalho ndo ensejara sua nulidade por
ndo caracterizar um vicio do negdcio juridico. (Incluido pela Lei n® 13.467, de
2017)

§ 30 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. (Incluido pela Lei n° 13.467, de 2017)

§ 40 Na hipotese de procedéncia de agdo anulatéria de clausula de convencao
coletiva ou de acordo coletivo de trabalho, quando houver a clausula
compensatoria, esta devera ser igualmente anulada, sem repeti¢do do indébito.
(Incluido pela Lei n°® 13.467, de 2017)

§ S0 Os sindicatos subscritores de convencao coletiva ou de acordo coletivo de
trabalho deverdo participar, como litisconsortes necessarios, em agdo individual ou
coletiva, que tenha como objeto a anulagdo de clausulas desses instrumentos.
(Incluido pela Lei n° 13.467, de 2017)*

Em simples andlise do caput podemos notar a autorizagdo a ampla flexibilizagao,
aumentando as possibilidades de direitos que estdo previstos em lei, sejam reduzidos ou suprimidos.
Ainda, com a inclusdo do termo “entre outros”, indica que trata-se de um rol meramente
exemplificativo, permitindo que ocorra a prevaléncia do negociado em outras hipdteses nao

previstas em lei. Nesse sentido, explica Volia Bomfim que:

A prevaléncia do negociado sobre o legislado enfraquece o principio da
indisponibilidade dos direitos legais trabalhistas, assim como derruba o principio
da prevaléncia da norma mais favoravel. Torna os direitos trabalhistas menos
publicos e mais privados, transformando a maioria dos direitos contidos na CLT,
que ndo se encontram na Constitui¢do, em direitos disponiveis, de caracteristica
privada.*

“BRASIL. Consolidacio das Leis do Trabalho. Disponivel em

<http://www.planalto.gov.br/ccivil 03/decreto-lei/del5452.htm> Acesso em: 15/05/2021.
“CASSAR, Vélia Bomfim. Direito do Trabalho, de acordo com a Reforma Trabalhista. Editora Forense, 17 edicfo,

Sao Paulo, 2020. p. 1255.
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Deste modo verifica-se que o objetivo principal dessa flexibilizagdo ndo ¢ o de beneficiar
os trabalhadores, e sim, ampliar a possibilidade de supressio de seus direitos, tornando-os
disponiveis.

Como exemplo, podemos destacar alguns pontos principais deste artigo, como o inciso V,
que determina como objeto de negociagdo “plano de cargos, salarios e fun¢des compativeis com a
condi¢do pessoal do empregado, bem como identificagdo dos cargos que se enquadram como
fungdes de confianga.” De acordo com este inciso, a negociagcdo coletiva poderd indicar quais
cargos serao considerados como sendo de confianga, de modo que isso refletira diretamente na
dispensa da obrigatoriedade de controle de jornada de trabalho, conforme estabelece o art. 62,
inciso II da CLT, sendo assim, o empregado continuard possuindo uma jornada de trabalho
contratualmente estabelecida, a qual devera ser observada sempre que possivel, porém, ndo havera
de se falar em horas extras e intervalo intrajornada, devido a auséncia de controle.

Destaca-se que mesmo sem o controle, o empregador deverd sempre buscar que a jornada
pactuada seja respeitada, porém, sabemos que no Brasil isso na maior parte das vezes ndo acontece.

Volia Bomfim explica que:

Desta forma, podera a norma coletiva, por exemplo, apontar que a funcdo de chefe
de servente esta inserida no inciso II do Art. 62 da CLT, sem a necessidade de
percepgio de ganho ou gratificagdo superior a 40% do salario efetivo.*

Sendo assim, fica evidente que o inciso citado apenas deixa o trabalhador em uma situago
delicada, onde podera sofrer prejuizos em relagdo aos dias em que sua jornada de trabalho
ultrapassar a sua carga horaria diaria.

Outro ponto importante também ¢ o que diz respeito ao inciso XII e XIII, onde determinam
como objeto de negociacdo coletiva o “enquadramento do grau de insalubridade” e a “prorrogagao
de jornada em ambientes insalubres, sem licenga prévia das autoridades competentes do Ministério
Publico”.

Sobre o enquadramento do grau de insalubridade, podemos observar que ele contraria o
disposto no paragrafo unico do art. 611-B, uma vez que nele existe a proibi¢do da negociagdo
coletiva sobre os direitos que dizem respeito a preservacdo da seguranca, higidez e saude do
trabalhador no ambiente de trabalho.

No caso da prorrogacdo da jornada de trabalho em ambientes insalubres, também contraria

de maneira indireta o paragrafo tnico do art. 611-B da CLT, uma vez que concede a permissdo ao

BCASSAR, Volia Bomfim. Direito do Trabalho, de acordo com a Reforma Trabalhista. Editora Forense, 17 edicfo,
Sao Paulo, 2020.
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trabalhador se expor mais tempo ao agente insalubre sem a analise técnica de um profissional apto a

analisar as condig¢des de trabalho. Sobre o exposto, Vélia Bomfim explica que:

Isto é, s6 um especialista pode afirmar se a exposi¢do do trabalhador ao agente
insalubre em tempo superior ao previsto na NR importa em majoragdo da
nocividade. A intenc¢do do legislador foi a de superar o caput do art. 60 da CLT
para todos os tipos de trabalho além da jornada, seja para fins de compensagao (ja
autorizado no sistema 12x36 no paragrafo tnico do art. 60 da CLT), seja para horas
extras.*

Antes da Reforma Trabalhista entrar em vigor, houve a criagdo da Medida Provisoria
808/2017, que alterou o inciso XII e revogou o inciso XIII, com o principal objetivo de garantir que
as normas de medicina e seguranga do trabalho fosse devidamente respeitadas e aplicadas em sua
integralidade, porém, ocorre que, a referida MP perdeu sua eficacia em 23/04/32018, voltando
assim a vigorar a regra anterior, estabelecida pela Reforma Trabalhista.

Em resumo, ficou claro que a ampliagdo de possibilidade do negociado prevalecer ao
legislado apenas retirou direitos dos trabalhadores, prejudicando ainda mais a parte que ja possui
uma posicao de hipossuficiéncia dentro da relagdo de emprego.

O art. 611-B, por sua vez, traz um rol aparentemente taxativo sobre os temas que, se
estipulados por meio de acordo ou convengao coletiva gerarem supressao ou redugdo de direitos dos
trabalhadores, sdo considerados ilicitos. A maior parte do estipulado no referido artigo diz respeito a

garantias constitucionais existentes no art. 7° da CF, conforme se confere:

Art. 611-B. Constituem objeto ilicito de convengdo coletiva ou de acordo coletivo
de trabalho, exclusivamente, a supressdao ou a reducdo dos seguintes direitos:
(Incluido pela Lei n°® 13.467, de 2017)

I - normas de identificacdo profissional, inclusive as anota¢des na Carteira de
Trabalho e Previdéncia Social; (Incluido pela Lei n°® 13.467, de 2017)

II - seguro-desemprego, em caso de desemprego involuntario; (Incluido pela Lei n°
13.467, de 2017)

III - valor dos depdsitos mensais e da indenizagao rescisoria do Fundo de Garantia
do Tempo de Servigo (FGTS); (Incluido pela Lei n® 13.467, de 2017)

IV - salario minimo; (Incluido pela Lei n° 13.467, de 2017)

V - valor nominal do décimo terceiro salario; (Incluido pela Lei n°® 13.467, de
2017)

VI - remuneracdo do trabalho noturno superior a do diurno; (Incluido pela Lei n°
13.467, de 2017)

“CASSAR, Voélia Bomfim. Comentarios 2 Reforma Trabalhista Lei 13.467 de 13 de Julho de 2017. Rio de Janeiro:
Forense; Sao Paulo: Método, 2017. p. 80.
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VII - protecdo do saldrio na forma da lei, constituindo crime sua retengdo dolosa;
(Incluido pela Lei n°® 13.467, de 2017)

VIII - salario-familia; (Incluido pela Lei n® 13.467, de 2017)
IX - repouso semanal remunerado; (Incluido pela Lei n° 13.467, de 2017)

X - remuneragdo do servico extraordinario superior, no minimo, em 50%
(cinquenta por cento) a do normal; (Incluido pela Lei n® 13.467, de 2017)

XI - nimero de dias de férias devidas ao empregado; (Incluido pela Lei n°® 13.467,
de 2017)

XII - gozo de férias anuais remuneradas com, pelo menos, um ter¢o a mais do que
o salario normal; (Incluido pela Lei n® 13.467, de 2017)

XIII - licenga-maternidade com a duragcdo minima de cento e vinte dias; (Incluido
pela Lei n° 13.467, de 2017)

XIV - licenga-paternidade nos termos fixados em lei; (Incluido pela Lei n® 13.467,
de 2017)

XV - proteg¢do do mercado de trabalho da mulher, mediante incentivos especificos,
nos termos da lei; (Incluido pela Lei n° 13.467, de 2017)

XVI - aviso prévio proporcional ao tempo de servi¢o, sendo no minimo de trinta
dias, nos termos da lei; (Incluido pela Lei n°® 13.467, de 2017)

XVII - normas de saude, higiene e seguranga do trabalho previstas em lei ou em
normas regulamentadoras do Ministério do Trabalho; (Incluido pela Lei n°® 13.467,
de 2017)

XVIII - adicional de remuneracdo para as atividades penosas, insalubres ou
perigosas; (Incluido pela Lei n°® 13.467, de 2017)

XIX - aposentadoria; (Incluido pela Lei n® 13.467, de 2017)

XX - seguro contra acidentes de trabalho, a cargo do empregador; (Incluido pela
Lein® 13.467, de 2017)

XXI - agdo, quanto aos créditos resultantes das relagdes de trabalho, com prazo
prescricional de cinco anos para os trabalhadores urbanos e rurais, até o limite de
dois anos apo6s a extingdo do contrato de trabalho; (Incluido pela Lei n° 13.467, de
2017)

XXII - proibigdo de qualquer discriminagdo no tocante a salario e critérios de
admissao do trabalhador com deficiéncia; (Incluido pela Lei n°® 13.467, de 2017)

XXIII - proibi¢do de trabalho noturno, perigoso ou insalubre a menores de dezoito
anos ¢ de qualquer trabalho a menores de dezesseis anos, salvo na condi¢do de
aprendiz, a partir de quatorze anos; (Incluido pela Lei n° 13.467, de 2017)

XXIV - medidas de protecao legal de criancas e adolescentes; (Incluido pela Lei n°
13.467, de 2017)

XXV - igualdade de direitos entre o trabalhador com vinculo empregaticio
permanente e o trabalhador avulso; (Incluido pela Lei n°® 13.467, de 2017)

XXVI - liberdade de associacgdo profissional ou sindical do trabalhador, inclusive o
direito de ndo sofrer, sem sua expressa e prévia anuéncia, qualquer cobranga ou
desconto salarial estabelecidos em convengdo coletiva ou acordo coletivo de
trabalho; (Incluido pela Lei n°® 13.467, de 2017)

XXVII - direito de greve, competindo aos trabalhadores decidir sobre a
oportunidade de exercé-lo e sobre os interesses que devam por meio dele defender;
(Incluido pela Lei n°® 13.467, de 2017)
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XXVIII - definicao legal sobre os servigos ou atividades essenciais e disposi¢des
legais sobre o atendimento das necessidades inadiaveis da comunidade em caso de
greve; (Incluido pela Lei n® 13.467, de 2017)

XXIX - tributos e outros créditos de terceiros; (Incluido pela Lei n® 13.467, de
2017)

XXX - as disposi¢des previstas nos arts. 373-A, 390, 392, 392-A, 394, 394-A, 395,
396 e 400 desta Consolidagdo. (Incluido pela Lei n® 13.467, de 2017)

Paragrafo unico. Regras sobre duragdo do trabalho e intervalos ndo sdo
consideradas como normas de saude, higiene e seguranca do trabalho para os fins
do disposto neste artigo. (Incluido pela Lei n® 13.467, de 2017)%

Conforme se verifica através da leitura do artigo supracitado, nele foram destacadas quais
matérias que ndo podem ser suprimidas ou reduzidas por meio de negociacao coletiva, podendo a
mesma ser considerada nula caso contrarie o artigo 611-B.

Ainda, ¢ importante destacar que o paragrafo Unico do artigo 611-B, tenta desvincular a
duracdo da jornada de trabalho e seus intervalos intrajornada das medidas de saude e seguranga do
trabalho, com o objetivo de autorizar a sua negociacdo e flexibilizacdo por meio de negociacdes
coletivas. Ocorre que, com isso, o paragrafo em questdo viola o direito fundamental a “redu¢ao dos
riscos inerentes ao trabalho, por meio de normas de saude, higiene e seguranca” (art. 7°, XXII, CF),
tendo em vista que uma exposi¢ao por tempo maior ao trabalho aumenta o cansaco e a falta de
atencdo pelo empregado, que consequentemente acaba ficando mais exposto a acidentes e
problemas de saude.

Deste modo, de acordo com o exposto, fica demonstrado que o objetivo da criacdo dos
artigos 611-A e 611-B da CLT foi o de viabilizar a prevaléncia do negociado sobre o legislado com
a intencdo de piorar a condi¢do dos trabalhadores e beneficiar os empregadores, dando um maior

poder de negociacao a parte mais forte da relagao de emprego.

4.3 — EVENTUAL INCONSTITUCIONALIDADE DOS ARTIGOS 611-A E 611-B
DA CONSOLIDACAO DAS LEIS DO TRABALHO E A AFRONTA A HIERARQUIA DAS
NORMAS

A Reforma Trabalhista alterou pontos importantes da Consolidagdo das Leis do Trabalho,
principalmente no que diz respeito a negociagdo coletiva, trazendo uma maior autonomia no que

tange os termos e a sua efetivacao.

“BRASIL. Consolidagdo das Leis do Trabalho. Disponivel em
<http://www.planalto.gov.br/ccivil 03/decreto-lei/del5452.htm> Acesso em: 28/05/2021.
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Essas mudancas na legislagdo trouxeram a possibilidade de sobreposi¢do do acordo ante o
legislado, retirando da lei a func¢do de limitar o arbitrio nas negociacdes coletivas sob o pretexto de
dar maior autonomia nas tratativas coletivas, de modo a afrontar diretamente os principios
constitucionais do trabalho.

Essa sobreposi¢do do acordado traz uma falsa ilusdo de maior liberdade, sendo que fere de
maneira direta os principios constitucionais que norteiam a prote¢do dos Direitos Sociais e do
Direito do Trabalho, mesmo que seja amplamente conhecido e pacifico que o trabalhador ¢ parte
hipossuficiente na relacio de emprego, tornando-se contraditorio afirmar que tal mudanca traz
igualdade entre os polos da negociagdo coletiva, pois a subordinacdo existente fere o principio da
Isonomia.

Esse aumento da autonomia negocial entre o empregador e empregado, em eventual
controle de constitucionalidade, tera sua eficacia posta em questdo, pois direta ou indiretamente
impacta garantias individuais dispostas na Constituicdo Federal de 1988, como por exemplo, a
flexibilizagdo de direitos sociais como férias, jornada de trabalho, rescisdo, entre outros.

Nesse sentindo, cabe destacar como exemplo, o entendimento jurisprudencial, que muitas

vezes tém sido contrario a Reforma Trabalhista, conforme segue:

RECURSO DA REQUERENTE. INCONSTITUCIONALIDADE DO ARTIGO
611-B, PARAGRAFO UNICO, DA CLT. A concessdo do intervalo intrajornada
visa a evitar prejuizo da saude fisica e mental do trabalhador, ndo havendo duvidas
de que tal intervalo constitui medida de higiene, satde e seguranga do trabalho. E
sabido que um empregado cansado esta mais suscetivel a se envolver em acidentes
do trabalho, e assim, o gozo do intervalo ¢ preponderante para a seguranca de todos
no ambiente laboral. Provimento negado.

(TRT-4 - ROT: 00204513720185040662, Data de Julgamento: 28/02/2020, 8*
Turma)

No caso supracitado, a Julgadora de origem entendeu que a reforma trabalhista nada
modificou acerca da obrigatoriedade do empregador em conceder intervalo intrajornada para
repouso ¢ alimentacdo, ainda que tenha modificado as consequéncias para eventual supressdao
parcial ou total do mesmo. Entendeu, também, que ¢ inconstitucional a previsao do paragrafo unico
do artigo 611-B da CLT, rejeitando o pedido de revogagdo do decreto de nulidade dos dispositivos
de Convencao Coletiva que dispensem o intervalo intrajornada.

As divergéncias em relagdo a aplicagdo dos artigos 611-A e 611-B da CLT ainda sdo muito
grandes, e ¢ justamente por esse fato que a discussdo do tema se faz indispensavel. Diante disto,

vale lembrar que os Direitos Sociais tem carater irretratavel, ndo podendo ter a sua eficacia abalada,
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pois ao Legislador ¢ vedada quaisquer medidas que tenham como objetivo o retrocesso social,
através de supressdo de direitos ja postos.

Ainda, conforme ja demonstrado, as normas juridicas seguem uma ordem hierdrquica
dentro do ordenamento juridico patrio que € necessaria para manter a harmonia, impedindo que leis
inferiores desrespeitem leis superiores, funcionando como uma defesa do legislador contra o
proprio Estado, limitando a autonomia deste ao texto legal.

Conforme ja demonstrado, essa hierarquia esta claramente representada pela piramide de
Kelsen, onde demonstra que as normas nao estdo todas no mesmo plano, de modo que, a
Constituicdo Federal se encontra no topo da piramide, sendo encontradas logo abaixo, as normas
gerais oriundas do Poder Legislativo e Judicidrio, e por ultimo, 14 na sua base, estdo localizadas as
normas individualizadoras divididas em decisoes juridicas isoladas e negocios juridicos.

Nesse sentido, resta claro que as negociagdes coletivas encontram-se na base da piramide,
de modo que por dbvio, tais negociagdes deveriam respeitar as normas superiores. Ocorre que,
conforme ja demonstrado, os artigos 611-A e 611-B da Consolidacdo das Leis do Trabalho,
desrespeitam normas e principios constitucionais, fazendo com que a norma inferior esteja em
conflito com norma superior.

E possivel analisar que os artigos supracitados permitem a flexibilizagdo de diversos
pontos sensiveis aos trabalhadores, entre eles a jornada de trabalho, o regime de trabalho,
insalubridade, remuneracdo, entre outros mais, de modo que viola preceitos estipulados pela
Constitui¢ao Federal, infringindo varios principios, conforme ja exposto.

Ainda, a Reforma Trabalhista traz a possibilidade de supressao de direitos trabalhistas sem
uma devida contraprestagdo de forma expressa pelo empregador, sendo que, a auséncia desta
contraprestagdo viola a Constituicdo, que determina que o trabalhador s6 podera perder direitos
quando estes forem relativamente indisponiveis, € em caso isso acontega, sO podera ocorrer por
meio de transagdo, ou seja, por concessdao de ambas as partes, as quais, tenham como resultado uma
melhora na condigao social do trabalhador.

Ademais, foram muitos os pontos que vao contra as disposi¢des constitucionais € que
colocam os direitos trabalhistas em uma posicao de retrocesso, desequilibrando a balanca da relagdo
de emprego e colocando ainda mais poder nas maos dos empregadores, de modo que, claramente
abre-se a possibilidade para supressdo de direitos e gera uma verdadeira precarizagdo das relagdes
de trabalho.

Diante de todo exposto, resta claro o carater materialmente inconstitucional dos artigos
611-A e 611-B da Consolidagdo das Leis do Trabalho, por permitirem uma significativa piora nas

condi¢des de trabalho e de vida dos trabalhadores de uma maneira geral, violando inimeros
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principios do Direito Constitucional e do Trabalho, de modo que se faz necessario o debate sobre o

tema e a exclusdo de tais dispositivos do ordenamento juridico brasileiro.

5 — FLEXIBILIZACAO E DESREGULAMENTACAO E A VIOLACAO DE
PRINCiPIOS PROTETIVOS

Inicialmente, ndo ha de se confundir a Flexibilizagdo com a Desregulamenta¢do, diante da
clara diferenca que existe entre elas, sendo que a Flexibilizagdo significa diminuir a burocracia e
certos impedimentos formais inerentes dos contratos de trabalho, enquanto a Desregulamentagao
diz respeito a existéncia de um acordo de vontades entre as partes, ou seja, empregado e
empregador, em que ambos ditam as regras da relacdo de emprego por meio de contrato individual,
afastando por meio dele a normatizacdo positivada em Convengdo. Nesse sentido, para Priscila

Campana:

Flexibilizagdo, poderia ser definida como a possibilidade, inserida na propria lei
existente, de excetuar alguns direitos trabalhistas, tornando-os maleaveis, o que ja
ocorre. E, nessa orientagdo flexibilizadora, pode-se tentar conceituar o que seja a
“desregulamentacdo”, como uma segunda etapa do projeto neoliberal, pois a
legislacao trabalhista ndo sofre mais maleabilidade e sim ¢ descartada, em nome de
formas auto compositivas de solu¢do de conflitos. *

Sobre a Desregulamentagdo, Joaquim Donizeti Crepaldi, leciona que:

Desregulamentar significa retirar as normas heteronomas das relagdes de
trabalho, de tal forma que a vontade dos sujeitos € que estabelecera as
normas que devem comandar as suas relagdes, ou seja, ¢ a extingdo gradual
de regras imperativas, com a consequente ampliacdo da liberdade de
convengdo. '

Nesse sentido € possivel perceber que o Brasil adotou a flexibilizacdo legal, quando a
propria lei prevé as excecdes ou autoriza, em certas hipoteses, que os direitos sejam reduzidos, e a
flexibilizagdo negocial, que ocorre por meio de negociagdes sindicais, onde as proprias normas
coletivas autorizam a diminuicao de direitos.

Desta forma, ¢ possivel confirmar a utilizacdo da flexibilizacdo como subterfugio para a

desregulamentagao.

*CAMPANA, Priscila. O impacto do neoliberalismo no Direito do Trabalho: desregulamentacio e retrocesso
historico. Brasilia: Revista de informagao legislativa, n. 147, 2000, p. 136.

“'CREPALDI, Joaquim Donizeti.O principio de protecio e a flexibiliza¢do das normas de direito do trabalho. Sdo
Paulo: Ltr, 2003, p. 57.
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5.1 - FLEXIBILIZACAO COMO DESREGULAMENTACAO

O Direito do Trabalho ¢ uma area que vem mudando constantemente, buscando sempre
resolver problemas que surgem ao longo do tempo, conforme as relagdes trabalhistas vao se
adaptando as demandas de cada época.

Com a inten¢do de acompanhar as constantes mudangas que ocorrem na economia, como
resultado da globalizagdo e de um crescente desenvolvimento, algumas normas positivadas dentro
do direito do trabalho passaram a ser flexibilizadas.

A flexibilizagdo tem como objetivo diminuir, de certa forma, desburocratizar as relagdes de
emprego, através de uma participagdo maior e mais efetiva da classe sindical por meio de
negociacdes coletivas, sobre isso, Sérgio Pinto Martins explica a flexibilizagdo como um
instrumento de mudanca, “A flexibilizacao das condigdes de trabalho ¢ o conjunto de regras que
tem por objetivo instituir mecanismos tendentes a compatibilizar as mudangas de ordem econdmica,
tecnoldgica, politica ou social existente na relagdo entre o capital e o trabalho.”*®

No caso da flexibilizagdo das normas no direito do trabalho, ¢ muito comum que acontega
uma sobreposi¢ao do negociado sobre o legislado, ocorre que, antes da Reforma Trabalhista, essa
situacdo ocorria apenas em caso de beneficio ao trabalhador, ou seja, ocorria a flexibilizagdo com a
finalidade de aplicar a norma mais favoravel, porém, com o advento da nova lei, essa possibilidade
se ampliou para casos em que a negociagdo coletiva podera suprimir direitos, e € nesse ponto que a
flexibilizacao se confunde com a desregulamentacao.

A desregulamentagdo abre um caminho para a desarticulagdo do direito do trabalho, e ¢ um
perigo pois o negociado ndo deve prevalecer o legislado, principalmente como meio de retrocesso
social e supressdo de direitos, onde deve sempre buscar pelo minimo de garantias dos direitos
trabalhistas, ndo podendo haver prejuizos para a classe trabalhadora.

Quando a flexibilizagao ocorre de maneira consciente, havera ganhos para ambos os lados
da relagdo de emprego, de modo que, tanto a Consolidacdo das Leis do Trabalho quanto a
Constituicdo Federal trazem possibilidades de flexibilizagdo, mas cabe ao legislador a sabedoria e
equilibrio para flexibilizar as normas com a finalidade de ajudar a manter os direitos e garantias dos
trabalhadores.

Ademais, no cendrio atual, ¢ possivel identificar uma evidente desregulamentacao
camuflada de flexibilizagdo, ampliando o poder de negociagdo dos empregadores e enfraquecendo
ainda mais a classe trabalhadora, afrontando diretamente principios que foram construidos

justamente com o objetivo de proteger a parte hipossuficiente e evitar o retrocesso de nossa

*® MARTINS, Sergio Pinto. Flexibiliza¢io das condigdes de trabalho. 2. ed. Sdo Paulo: Ed. Atlas, 2002. p. 25.
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sociedade, como por exemplo, nos casos de inexisténcia de contrapartidas proporcionalmente

vantajosas para os casos de flexibilizacdo abusiva.

5.2 — PRINCIPIO DA CONDICAO MAIS FAVORAVEL COMO LIMITE A
FLEXIBILIZACAO DOS DIREITOS FUNDAMENTAIS DO TRABALHO

Conforme ja demonstrado, o principio da norma mais favoravel traz a ideia de que as
regras mais favoraveis aos trabalhadores sdo as que devem sempre prevalecer, de modo que, uma
norma estabelecida em negociacdo coletiva s6 podera prevalecer perante a lei quando esta for mais
favoravel ao trabalhador.

O art. 7° da Constituicdo Federal garante os direitos ali mencionados aos trabalhadores,
mas faz referéncia a “outros que visem a sua melhoria de condig¢des sociais”. Deste modo, por meio
deste artigo € que o principio da norma mais favoravel ganha o status de principio constitucional.

No direito brasileiro, ¢ a Constituicdo Federal que fixa os principios fundamentais que
nortearam as decisdes relativas aos conflitos de normas, fazendo com que, quando ndo houver
possibilidades de resolucdo de algum conflito, sejam utilizados os principios constitucionais para a
resolucao da questao.

Nesse sentido, Volia Bomfim ensina que:

A flexibilizagdo ¢ possivel e necessaria, desde que as normas por ela estabelecidas
através de convengdo ou acordo coletivo, como previsto na Constitui¢do, ou na
forma que a lei determina, sejam analisadas sob duplo aspecto: respeito a dignidade
do ser humano que trabalha para manutengdo do emprego e reducdo de direitos
apenas em casos de comprovada necessidade econdmica, quando destina a
sobrevivéncia da empresa. Nao alcangando este objetivo minimo, conquistado
arduamente ao longo da historia pelo trabalhador, o acordo ou a convengao coletiva
deverdo ser considerados inconstitucionais, uma vez que valores maiores sao
aqueles protegidos pelos direitos fundamentais, afinal, os principios norteiam a
aplicagio do direito.*

Analisando o principio da norma mais favoravel em face das transformagdes do processo
de globalizagdo, avancos da tecnologia e crise mundial, que acabam influenciando no aumento do
desemprego, se torna necessario a flexibilizacdo de normas trabalhistas, onde consequentemente
surge um impasse entre o referido principio e a flexibilizagdo, que permitiria a conservacao e

manutencdo do emprego da classe trabalhadora.

“CASSAR, Volia Bomfim. Direito do Trabalho, de acordo com a Reforma Trabalhista. Editora Forense, 17 edicfo,
Sao Paulo, 2020. p. 42.
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Ocorre que, o Brasil ¢ um pais com grande desigualdade social, existindo alguns locais
mais desenvolvidos e outros menos, nesse ponto ¢ importante observar que colocar o poder negocial
nas maos de sindicatos ¢ no minimo irresponsavel, justamente por nem sempre estarem envolvidos
com o compromisso de defender os interesses dos trabalhadores, sobre isso, Volia Bomfim explica
que:

Prestigiar a maxima negociagdo sobre o legislado é crer que todos os sindicatos
brasileiros t€ém condi¢des e capacidade de negociar, que sdo fortes e independentes
dos interesses e pressdes econdmicas, o que nao ¢ verdade. Raros sdo os sindicatos
com espirito sindical e reivindicatorio, para defesa dos interesses da categoria
profissional, e isentos de influéncia do poder econdomico dos empresarios, inclusive
os situados nas grandes cidades, onde hd desenvolvimento econdmico e grandes
concentragdes operarias, sobretudo no setor industrial. Se isto ocorre sob os olhos
do intenso controle e fiscalizagdo existente nas grandes metropoles, imagine-se a
fragilidade dos sindicatos nas pequenas cidades e centros rurais, diante do poder
econdmico, da ameaga dos “coronéis do campo” e da falta de fiscalizagdo das
fazendas rurais. Além disso, ndo ¢ dificil perceber que comumente os interesses das
categorias conflitam com os do sindicato, quando na verdade, deveriam se
confundir e convergir na mesma dire¢do, pois este deveria ser o representante ou
reproducdo dos interesses da categoria.*

Diante deste cenario, ao interpretar o art. 7°, inc. XXVI da Constituicdo Federal, onde
permite que o negociado prevalega sobre o legislado, ¢ necessario também, interpretar de maneira
conjunta seu caput, onde menciona que “sdo direitos dos trabalhadores urbanos e rurais, além de
outros que visem a melhoria de sua condigdo social”, ou seja, interpreta-lo em consonancia com o
principio constitucional da condi¢do mais favoravel.

Cabe destacar que a flexibilizacdo deve ser realizada de maneira correta e responsavel,
respeitando o limite do principio constitucional da condi¢cdo mais favoravel, nesse sentido, Volia

Bomfim explica que:

Contudo, ¢ importante destacar que a flexibilizagdo responsavel e ndo abusiva ¢
fundamental para a viabilizagdo de algumas relagdes de trabalho, sempre analisada
pela otica constitucional, sob a interpretacdo conforme os principios da prote¢ao ao
trabalhador. E imprescindivel que, ante o imperativo da eficacia econdmica, a
flexibilizagdo deve estar atrelada a existéncia de uma ética de justica social,
inspirada em uma ordem democratica que conserve o exercicio de direitos
fundamentais. °'

Sendo assim, o problema com a atual flexibiliza¢do de direitos € que ela deve ser limitada,
no tocante dos abusos que vem ocorrendo, diante das possibilidades de supressdo de direitos

trabalhistas em completo desrespeito aos principios constitucionais. Ademais, as normas coletivas

SCASSAR, Vélia Bomfim. Direito do Trabalho, de acordo com a Reforma Trabalhista. Editora Forense, 17 edic3o,
Sao Paulo, 2020. p. 45.
'Ibidem. p. 47.
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que tendem a desrespeitar as condi¢des minimas dos trabalhadores, desrespeitam assim a dignidade

da pessoa humana e se tornam completamente abusivas e inconstitucionais.

53 - VIOLACOES A PRINCIiPIOS BASILARES DO DIREITO
CONSTITUCIONAL E INFRACONSTITUCIONAL TRABALHISTA

Conforme vem sendo exposto até o presente momento, a Reforma Trabalhista de uma
maneira geral ndo foi benéfica aos trabalhadores, de modo que, torna-se indispensavel uma analise
acerca da violagdo dos principios, que sdo a base do direito brasileiro, guiando a elaboragdo e
aplica¢do das normas dentro do ordenamento juridico.

Diante do cenério atual, em que vemos diante dos nossos olhos uma afronta aos principios
juridicos basilares, torna-se indispensavel a necessidade de reafirmar o Direito do Trabalho como
mecanismo de protecdo aos direitos dos trabalhadores.

Sobre a situacdo enfrentada pelo Brasil apdés a Reforma Trabalhista, Volia Bomfim
esclarece que:

E visivel a crise econdmica, ética e politica enfrentada pelo Brasil, que direta e
indiretamente enfraquece o principio da protegdo ao trabalhador, pois prioriza-se a
empresa ao empregado. Sua sobrevivéncia passa a preocupar o Estado e, com isso,
os legisladores sofrem pressdo para reducdo do intervencionismo estatal para
reduzir direitos trabalhistas e flexibilizar outros.*

Sobre os principios afetos, no artigo 611-A da CLT, podemos verificar que estabelece que
“convengao coletiva e o acordo coletivo de trabalho t€ém prevaléncia sobre a lei” quando dispuserem
sobre um amplo e ndo taxativo rol de matérias.

Diante disso, ¢ possivel notar uma pretensao de eliminar das relagdes trabalhistas, o
principio da legalidade, que estd disposto no art. 5°, inciso II da Constitui¢do Federal, ao autorizar
através de lei infraconstitucional que a CCT e o ACT prevalecam sobre a lei, mesmo que isso
resulte em prejuizo aos empregados e para piorar as condi¢des de trabalho. Nesse sentido

Nesse sentido, podemos verificar a violagdo ao principio da norma mais favoravel, pois,
este principio, conforme j4 demonstrado no capitulo anterior, ensina que uma vez colocado o
empregado em uma determinada situagdo, ela ndo podera ser alterada para pior, ou seja, se o
empregador conceder beneficios ao empregado, este incorpora o contrato de trabalho ndo podendo

mais ser alterado.

22CASSAR, Vélia Bomfim. Comentarios 2 Reforma Trabalhista Lei 13.467 de 13 de Julho de 2017. Rio de Janeiro:
Forense; Sao Paulo: Método, 2017. p. 6.
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A Reforma Trabalhista ndo causou problemas no que diz respeito as modificacdes
perpetradas pelo empregador no contrato de trabalho do empregado, porém, ocorre que, durante
muito tempo os beneficios trazidos pela norma coletiva continuavam em vigor, mesmo com o fim
da validade do instrumento, até que outra norma fosse convencionada.

No entanto, com as alteracdes trazidas pela Reforma Trabalhista, esse cendrio, que era
conhecido como ultratividade da norma coletiva, chegou ao fim, fazendo com que a norma coletiva
somente vigorasse pelo prazo ajustado, sendo que os direitos ali concedidos perdem sua validade
juntamente com a norma.

Nesse caso, o negociado sobre o legislado leva a uma utilizagdo inversa do principio da
norma mais favoravel, quando o negociado contrariasse a norma constitucional, ou seja, enquanto o
principio busca a prevaléncia da norma mais benéfica ao trabalhador, independentemente da sua
condi¢do hierarquica na piramide de Kelsen, os artigos 611-A e 611-B da CLT, permitem a
prevaléncia de uma norma infraconstitucional, sobre uma norma hierarquicamente superior, de
modo a prejudicar o trabalhador.

Cabe mencionar a violagdo ao principio da irrenunciabilidade (e indisponibilidade), que
tem como base o art. 9° da CLT, onde determina que “serao nulos de pleno direito os atos praticados
com o objetivo de desvirtuar, impedir ou fraudar a aplicagdo dos preceitos contidos na presente
Consolidagdo.”

Com base no referido artigo, os direitos basicos trabalhistas se tornaram indisponiveis até
mesmo para o empregado, onde através dele o legislador proibiu a flexibilizacao de tais direitos,
com a finalidade de protecdo a uma série de garantias a parte hipossuficiente da relagdo, o
trabalhador.

Com a inclusdo dos artigos 611-A e 611-B na CLT passa a ser permitido a flexibilizagdo e
negociagdao de inimeros direitos, sem a existéncia de uma contraproposta por parte do empregador,
de modo que, mesmo que os direitos trabalhistas possuam um carater rigido, com a finalidade de
impedir o trabalhador disponha deles, os referidos artigos permitem que por meio de negociagdes
coletivas, os sindicatos possam renunciar a tais direitos em seus nomes, criando assim, uma séria
afronta ao principio da indisponibilidade, bem como ofende a protecdo conferida pela CLT ao
trabalhador.

Ademais, ¢ possivel constatar afrontas a varios principios constitucionais e trabalhistas,
podendo ser citado também a violagdo ao principio da vedagdo ao retrocesso social, que tem como
objetivo a prote¢do da sociedade de modo geral contra leis posteriores que pretendam atingir de

forma negativa os direitos sociais ja conquistados.
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Desta forma, ¢ possivel notar que a inclusdo dos artigos j& mencionados, constitui uma
afronta ao principio da vedacdo do retrocesso social, por permitir que por meio de acordos ou
convencdes coletivas de trabalho, direitos previstos em lei e que asseguram direitos minimos e
dignos de prote¢ao aos trabalhadores possam ser reduzidos, de modo que, fica evidente que a
inclusdo dos artigos 611-A e 611-B da CLT, tem como fung¢do a piora dos direitos trabalhistas que
por muitas décadas vinham sendo conquistados.

Neste cendrio, ¢ possivel dizer que o principio in dubio pro misero foi o inico que nao
sofreu abalo em sua aplicagdo, pois, por constituir método de interpretacdo e integracao da lei,
mesmo com as inUmeras alteragdes trazidas pela Reforma Trabalhista, o principio ndo sofreu
diminui¢do de sua aplica¢do, pois ele ndo se refere a aplicagdo da lei, mas sim sobre a interpretagdo
a ser dada a uma determinada norma.

Portanto, diante do exposto, ficou bastante evidente que a Reforma Trabalhista, em
especial a inclusdo dos artigos 611-A e 611-B da CLT, trouxeram iniimeras questdes que afrontam
aos principios basilares do ordenamento juridico brasileiro, implantando um cenario de
desregulamentacdo em nossa sociedade, fixando a obrigatoriedade do convencionado sobre o

legislado, o que acaba dando margem a limitagdes de direitos trabalhistas.
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6. CONCLUSAO

O presente trabalho académico aborda o tema da Reforma Trabalhista, no que diz respeito
a inclusao dos artigos 611-A e 611-B da Consolidagao das Leis do Trabalho, que em especial, foram
incluidos no ordenamento juridico patrio com o objetivo de conferir maior poder de negociaciao aos
empregadores, fazendo com que ocorresse um sério desequilibrio na balanca que regula a relagdo de
emprego.

A presente pesquisa fez uma analise sobre o ordenamento juridico brasileiro e sua
organizagdo hierarquica, demonstrando claramente a importincia do respeito a hierarquia para a
correta aplicagdo do direito. Ainda, analisou os principios constitucionais e do direito do trabalho,
com o objetivo de levantar questdes que vao contra aos artigos incluidos pela Reforma Trabalhista,
que claramente afrontam aos principios e direitos fundamentais dos trabalhadores.

A presente pesquisa ¢ importante e necessaria, pois levanta questdes polémicas sobre o
tema que necessitam de um maior debate pela sociedade, pois desrespeitam a Constituicdo Federal e
toda a populagao trabalhadora do Brasil.

Foi demonstrado que a inclusdo dos artigos 611-A e 611-B trouxe novos limites para o
instituto da prevaléncia do negociado sobre o legislado, permitindo em diversos casos a prevaléncia
no negociado, mesmo que prejudicial ao trabalhador.

Tais dispositivos permitem que direitos trabalhistas sejam flexibilizados, aceitando a
supressao de direitos, sem necessidade de uma contraprestacao expressa por parte do empregador.
Diante disso, ficou demonstrado que tais artigos violam varios principios importantes do direito
nacional.

Deste modo, ¢é possivel concluir que a inclusdo dos artigos 611-A e 611-B da Consolidagao
das Leis do Trabalho permitem a prevaléncia de negociagdes prejudiciais ao trabalhador sobre o que
esta legislado, sendo assim, desrespeitando de maneira direta a Constituicdo Federal e a hierarquia
das normas, comprometendo o bom funcionamento do ordenamento juridico brasileiro. Ainda, tais
artigos violam principios como o principio da prote¢do, principio da irrenunciabilidade dos direitos
trabalhistas, principio da dignidade da pessoa humana, principio da vedagdo do retrocesso social,
entre outros.

Ainda, a presente pesquisa demonstrou a diferenga existente entre a flexibiliza¢do e a
desregulamentacdo, onde ¢ possivel entender que a flexibilizagdo ¢ necessaria para a adequagdo do
direito do trabalho as mudancas constantes do mercado, decorrentes da globalizagdo e de crises
econdmicas, com a finalidade de manutencdo de empregos e prote¢ao dos diretos sociais dos

trabalhadores.
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Conforme demonstrado, a flexibilizagdo ja4 era autorizada no ordenamento juridico
brasileiro, sendo adotada atualmente a flexibilizagdo legal e a sindical, porém, a legal ocorre quando
a propria lei prevé ou autoriza em algumas situacdes a redugdo de direitos, ja a sindical, que foi
autorizada pela Reforma Trabalhista, permite que convengdes ou acordos coletivos possam reduzir
direitos ja determinados em lei.

A desregulamentagdo ¢ caracterizada pela auséncia do Estado, onde direitos regulados por
lei sdo revogados, onde se permite a livre manifestacao de vontade entre as partes envolvidas e sem
nenhuma protecdo legislativa ao trabalhador. Ocorre que, diante da supressao de direitos sem a
exigéncia de uma contrapartida proporcional, ¢ possivel ver uma desregulamentagdo disfarcada de
flexibilizagao.

Ademais, a flexibilizacdo ¢ possivel desde que respeite os limites dos principios
constitucionais, em especial, ao principio da condi¢ao mais favoravel, que determina que as regras
mais favoraveis aos trabalhadores sdo as que devem sempre prevalecer, porém, no cenario atual
existe uma clara violagdo a esse principio.

Com isso, responde-se a problematica inicial, sendo corroborada a hipotese da pesquisa de
os artigos 611-A e 611-B da Consolidag¢ao das Leis do Trabalho encontram profunda discordancia
com o sistema normativo brasileiro, devendo ser considerados como inconstitucionais, para nao

mais produzirem efeitos dentro do ordenamento juridico.
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