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A prevaléncia do negociado sobre o legislado

Vivian Quimelli Rosa

HISTORICO

Historicamente verifica-se que as relagcdes de trabalho sofreram grandes modificagdes
desde o seu surgimento até os dias atuais. Organizadas desde a escraviddo, passou pela
serviddo, e com o decorrer do tempo e a influéncia do cristianismo, ganharam importancia
especialmente pela idéia de se valorizar o trabalho. A partir dessa idéia, aliada a de
protecdo ao hipossuficiente, o Direito do Trabalho deu seus primeiros passos,
transportando-se de uma concepcao de liberalismo para o intervencionismo estatal nessas
relacdes.

PRINCIPIOS

Os principios em geral sdo a base estrutural de todo o ordenamento juridico e aqui
especialmente aqueles que inspiram o Direito do Trabalho. Estes principios além de
conferirem autonomia a este ramo do Direito, o orientam e solucionam ddvidas.

Dentre todos os principios do Direito do Trabalho o que mais se destaca é o da
protecdo, que é a finalidade primeira desta ciéncia, vista a desigualdade na relacdo
trabalhista. Este principio pode ser dividido em outros trés: da regra mais favoravel; da
condicdo mais benéfica; da regra in ddbio pro operario.

FLEXIBILIZACAO

Verifica-se que o Direito do Trabalho passou a sofrer grande influéncia da
modernidade, especialmente a partir dos anos 80. Dentre os fatores que contribuiram para a
transformacdo deste ramo do Direito estdo o avango tecnoldgico e as novas relagdes
econdmicas mundiais.

As novas tecnologias trazem a necessidade de acompanhamento tecnologico das
empresas, para que nao se extinguam, em contraposi¢cdo com o trabalho humano. Quanto as
relacbes econdmicas atuais, verifica-se a que globalizacdo estd sendo utilizada para
“justificar anomalias na relacdo de trabalho nacionais e internacionais” [1].



As empresas se voltam contra tudo que signifique gastos, prejuizos, ou barreira ao
lucro e a competitividade, o que faz com que procure se investir capitais onde exista maior
liberdade nas relagdes com os trabalhadores. Assim a flexibilizagdo passa a ser cada vez
mais admitida.

A partir deste quadro caminha-se para a idéia de retorno ao Estado-Minimo, o que ndo
é facilitado, visto a rigidez da legislagdo. E este mesmo modelo rigido que foi, muitas
vezes, acusado de estagnar o mercado de trabalho. A adaptacéo as conjunturas econdmicas,
para muitos, sO seria possivel por um maior dinamismo no Direito do Trabalho. Desta
forma, a doutrina tem aceitado que normas asseguradoras de beneficios se traduzam em
direitos, direitos estes passiveis de renlncia ou transacdo pelas convencdes ou mediacoes.

E pertinente, ainda, fazer-se uma diferenciacdo entre flexibilizacio e
desregulamentacdo, que, apesar de confundidas atualmente, elas se diferenciam entre si.
Enquanto a flexibilizacdo diz respeito a adaptacdo, a desregulamentacdo quer se referir a
eliminacdo de regras, como pensa Jorge Luiz Souto Maior.

Arnaldo Sissekind acredita que desregulamentacdo ndo se confunde com
flexibilizacdo, mas desta faz parte. Para o autor a “flexibilizacdo pressupde a intervencao
estatal, ainda que basica, com normas gerais, abaixo das quais ndo se pode conceber a vida
do trabalhador com dignidade” [2].

Quanto as correntes, existem basicamente trés:

a) a flexibilista, que pressupde a adaptacdo com clausulas in melius ou in pejus,
conforme as condi¢Oes necessarias. Filia-se a esta corrente Luiz Carlos Amorin Robortella.

b) a antiflexibilista conta com o apoio de Orlando Teixeira da Costa, que acredita que
a flexibilizacdo é um agravante a condigdo de hipossufucientes dos trabalhadores, sendo
tida, ainda, como pretexto para reduzir os direitos obreiros.

c) A semiflexibilista defende modificagdes pela autonomia coletiva, deixando uma
norma legal minima para estabelecer regras basicas.

Face ao intervencionismo versus o liberalismo, depara-se com um quadro de atual
necessidade de prosperidade econémica pela livre concorréncia e, por outro lado, a
necessidade de intervencdo estatal por meio de regras protecionistas que possam estimular
o0 desenvolvimento do mercado interno, garantindo uma melhor distribuigéo de renda.

Seguindo essa linha muitos passam a crer numa atuacdo secundaria do Direito do

Trabalho, deixando esta ciéncia regular os direitos minimos das partes contratuais, afim de
evitar a pratica de abusos.

A CLT E A CONSTITUICAO FEDERAL



A Carta Magna ja havia previsto, moderadamente, as hipoteses de flexibilizagdo em
seu artigo 7°, incisos VI, XIII e XIV: redutibilidade salarial, compensagdo de horarios na
semana e trabalho em turnos de revezamento.

Também a CLT previu a possibilidade de negociacgdo, desde que haja compensagéo ao
trabalhador ou ndo o prejudique (art. 468). Assim verifica-se que a negociagéo coletiva tem
como limite 0 minimo assegurado na Lei e na Constituicao.

O Projeto de Lei 5483/01 pretende a alteracdo do art. 618 da CLT. Tal projeto teve
votacdo favoravel em 4 de dezembro de 2001, na Cémara dos Deputados, e aguarda a
aprovacdo do Senado Federal. Trata-se, para alguns, de suposta ampliacdo de direitos
trabalhistas, onde admite a prevaléncia da negociacao coletiva sobre a lei, com excecdo de
matéria constitucional e outras expressamente mencionadas. Para alguns, este projeto veio a
colocar em risco as conquistas dos trabalhadores, acreditando inclusive que os direitos
previstos na Carta Magna poderiam ser sumariamente sacrificados.

Tal flexibilizacdo, ja tinha sede constitucional quando permitia flexibilizar normas
infraconstitucionais, e vem no atual contexto econdmico a permitir o aumento de empregos
formais, reduzindo, assim, a informalidade e o desemprego.

Aos que contrariam essa reforma ha um consenso de que os trabalhadores teriam que
negociar 0 que j& lhes era garantido em lei, o que possivelmente traria uma maior
precariedade as relacGes trabalhistas, visto o atual indice de desemprego. Para Arnaldo
Sussekind somente o desenvolvimento sdcio-econdmico é capaz de reduzir o desemprego e
admite um menor intervencionismo estatal desde que “normas legais indisponiveis
imponham um minimo de prote¢do abaixo do qual ndo se pode conceber a dignidade do ser
humano” [3].

Com a nova redacdo, trazida pelo Projeto 5.483/01, o artigo 618 passaria viger da
seguinte forma:

Art. 618. Na auséncia de convencdo ou acordo coletivo firmados por manifestagdo
expressa da vontade das partes e observadas as demais disposi¢cGes do Titulo VI desta
Consolidacéo, a lei regulard as condigdes de trabalho.

Parégrafo unico. A convengdo ou acordo coletivo, respeitados os direitos trabalhistas
previstos na Constituicdo Federal, ndo podem contrariar lei complementar, as Leis n°® 6.321,
de 14 de abril de 1976, e n° 7.418, de 16 de dezembro de 1.985, a legislacdo tributaria,
previdenciéria e a relativa ao Fundo de Garantia do Tempo de Servigo — FGTS, bem como
as normas de seguranca e salude do trabalho.

Por tal projeto estdo excluidos da negociacdo os dispositivos constitucionais, as leis
complementares, os direitos previdenciarios, as normas tributarias, o FGTS, o vale-
transporte, o programa de alimentacdo e as normas de seguran¢a e salde no trabalho.
Dentre os direitos constitucionais inegociaveis estdo: indenizacdo por dispensa imotivada;
jornada semanal de 44 horas; jornada didria de 6 horas para sistemas de revezamento;
adicional de 50% nas horas extras; acréscimo de 1/3 da remuneracdo das férias; licenca-



paternidade de 5 dias; idade minima de 16 anos para trabalho; isonomia salarial entre
avulsos e empregados; estabilidade da gestante; estabilidade de dirigente sindical e membro
da CIPA; participacdo nos lucros, ou resultados e gestdo da empresa; direito de greve.

No rol de direitos negociaveis, que se referem apenas as condi¢des de trabalho
descritas no contrato individual, ha discussdo na doutrina, e dentre os direitos por ela
copilados estdo: 1) a compensacdo de horérios dentro dos limites constitucionais; 2) a
reducdo de jornada de trabalho; 3) a exclusdo ou inclusdo do tempo in itinere em jornada;
4) a jornada de tempo parcial; 5) o nimero de horas extras compensaveis; 6) a condi¢do de
gerentes e exercentes de cargos de confianca; 7) a duragdo dos intervalos; 8) os dias de
concessao nos quais recaira o repouso semanal; 9) o periodo que se caracteriza como
noturno; 10) o percentual do adicional noturno; 11) a forma de marcagdo de ponto; 13) o
contrato por prazo determinado.

Quanto a duracdo férias se forem consideradas ndo como condi¢do de trabalho, mas
como garantia de salde do trabalhador o entendimento seria pela sua impossibilidade de
negociacao, admitindo somente seu parcelamento.

Existe, ainda, uma discussdo acerca da constitucionalidade desse Projeto de Lei. Para
aqueles que a tem como inconstitucional seus argumentos dizem respeito ao fato da Carta
Magna ter adotado o principio da ampliacdo ou melhoria dos direitos trabalhistas em seu art
7°, ndo havendo assim de se falar em reducdo dos direitos sociais dos trabalhadores, e ao
principio da legalidade (art. 5° 1, CF) prelecionado pelo Estado democréatico de Direito
brasileiro, devendo sempre prevalecer a lei sobre a vontade entre as partes € ndo o
convencionado sobre o legislado. Este Gltimo argumento cairia por terra para alguns se
considerar-se que a negociacao tem forca de lei. Ainda, para os que defendem o projeto ser
inconstitucional, a negociacdo sO seria vélida se contemplasse condi¢des in melius aos
trabalhadores, alem daquelas ja encontradas em lei.

J4, para os que defendem sua constitucionalidade o argumento é no sentido de que
tendo a propria Constituigdo previsto a possibilidade de se ajustarem condic6es de trabalho
mediante acordo ou convengdo coletiva ndo ha de se falar em impossibilidade de
sobreposi¢cdo do convencionado sobre o legislado. Também a Carta Magna néo teria feito
qualquer restricdo de normas in melius ou in pejus para dar validade & negociacao.

OS LIMITES DA NEGOCIACAO

Importante adentrar a questdo do desemprego, pois extrai-se das propostas para seu
combate a necessidade de flexibilizagdo. Dentre elas estdo: a reviséo da legislacéo, visando
a modernizacdo as relacdes trabalhistas; a estimulacdo de negociagdo coletiva; a
qualificacdo da mao-de-obra; a revisdo de programas governamentais; a criacdo de
empregos no setor de servicos, posto que o setor de industrias ja ndo € mais o grande
gerador de empregos; a redefinicdo da parceria entre Estado e industria; e o crescimento
econdmico. A flexibilizacdo ndo pode ser objeto de uma acdo irrefletida, colocando em
perigo a situacdo dos hipossuficientes, mas deve ser verificada através da caréncia,
possibilitando um tratamento diferenciado nas mais diversas relagoes.



Extrai-se implicitamente do art. 7° da CF o principio da norma mais favoravel ao
empregado, 0 que orienta a todos que “a Constituicdo deve ser interpretada como um
conjunto de direitos minimos e ndo de maximos, de modo que nela mesma se encontra o
comando para que os direitos mais favoraveis ao trabalhador venham a ser fixados através
da lei ou das convencgdes coletivas” [4]. José Affonso Dallegrave Neto j& afirmara que “o
negociado somente prevalecera sobre o legislado quando trouxer melhores condigdes ao
trabalhador” [5].

Ainda, ao declarar que outros direitos podem ser conferidos ao trabalhador, a Carta
Magna cumpre triplice funcéo, possibilitando a elaboragdo de normas juridicas que
promovam a melhoria da condicdo do trabalhador; no confronto de normas juridicas a
aplicacdo da mais benéfica ao obreiro; e a interpretacdo que melhor traga beneficios ao
trabalhador.

O Direito do Trabalho atua como mediador e institucionalizador na solucdo de
conflitos entre o trabalho assalariado e o capital. Desta forma mesmo com a flexibilizacéo,
acredita-se na subsisténcia de importantes dispositivos protetivos, mesmo porque “a
protecdo € o fator de maior produtividade e de paz social, que interessam ao capitalismo”
[6]. Esta ciéncia do trabalho nunca dispensou a atuacdo do Estado, através de protecao aos
trabalhadores, o que se faz acreditar na persisténcia de sua autonomia, permitindo,
inclusive, a agregacdo de instrumentos de negociacdo coletiva as normas legais
imperativas, atendendo melhor as peculiaridades, sem descuidar dos patamares legislativos
minimos de protecdo do trabalhador.

CONCLUSAO

O Direito do Trabalho é fruto de uma reagdo humanitaria, 0 que traz a idéia de
protecdo que se confronta atualmente com as mudangas no campo do trabalho, trazendo a
idéia de retorno ao Estado-minimo.

Pela grande competitividade entre as empresas trazidas por essas novas relagdes
busca-se um minimo de interferéncia estatal, para que as partes da relacdo trabalhista
possam acordar sobre o que melhor Ihes convém: é a chamada flexibilidade.

Trata-se de uma adaptabilidade das normas trabalhistas em face das mudancas ou das
dificuldades econbmicas. Vé-se, neste &mbito, que o proibido supera o permitido, e
qualquer mudanca das condic¢Oes de trabalho s6 podera ser feita através de negociagdo
coletiva e com a participacao dos sindicatos, sendo que tal negociacéo tera valor de lei.

Ainda, na negociagdo empregadores e empregados podem levar em conta as suas reais
necessidades e possibilidades, sem esquecer que nesse campo a legislacdo trabalhista deve
disciplinar um minimo, para evitar abusos de quem detém o poder econémico.

Deve-se cuidar para que os direitos conquistados ao longo da histéria ndo sejam
revogados ou simplesmente esquecidos. As normas trabalhistas necessitam, sem ddvida, de



maior dinamismo, mas sempre respeitados principios gerais e normas constitucionais, bem
como principios proprios deste ramo, sem esquecer a que veio o Direito do Trabalho: a
proteger o trabalhador.
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