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RESUMO

O presente trabalho almeja analisar o fendmeno da flexibilizagdo dos direitos
trabalhistas sob o prisma da autonomia coletiva privada dentro da perspectiva do
entendimento atual do Tribunal Superior do Trabalho. Tendo em vista o impulso
conferido pela Constituicdo Federal de 1988 a negociagcado coletiva torna-se
importante fazer um estudo quanto aos poderes e limites impostos pelos operadores
do direito ao exercicio da autonomia coletiva privada. Para isso, foi utilizado o
método indutivo, mediante pesquisa a legislagado trabalhista brasileira, bem como a
doutrina e jurisprudéncia relacionada ao tema. Da analise da jurisprudéncia do
Tribunal Superior do Trabalho, verifica-se que a flexibilizagdo por meio da
negociagédo coletiva ndo é ilimitada, ainda que considerada a autonomia coletiva
privada dos trabalhadores. S&o impostos limites como a observancia aos principios
constitucionais, dentre eles o da razoabilidade e da proporcionalidade, bem como
normas de carater cogente que constituem um minimo existencial, ndo sendo estes
passiveis de supressao ou modificagao in pejus por meio de negociagao coletiva.

Palavras-chave: Flexibilizagdo. Direitos trabalhistas. Autonomia coletiva privada.

Negociagao coletiva. Limites.
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INTRODUGAO

A flexibilizacdo dos direitos trabalhistas tem gerado intensos debates ao longo
da evolugédo do Direito do Trabalho, tornando-se tépico corrente na doutrina e na
jurisprudéncia principalmente em periodos de crise econdmica. Esse instituto
historicamente tem sido uma reivindicagdo empresarial identificavel com uma
solicitagdo de menores custos sociais € maior governabilidade do fator trabalho.

Existem diversas correntes doutrinarias pertinentes a flexibilizacao,
destacando-se trés delas: a flexibilista, a antiflexibilista e a semiflexibilista ou
moderada. Quanto a forma, a flexibilizacdo podera ser imposta pelo Estado
(heterbnoma) ou promovida pelos sindicatos através da negociagdo coletiva
(autbnoma), sendo esta ultima analisada com maior profundidade no presente
trabalho.

A Constituicdo Federal prevé, em seu art. 7°, os chamados direitos sociais, aos
quais fazem jus os trabalhadores urbanos e rurais. Por outro lado, a prépria Lei
Maior autoriza, via negociagcdo coletiva, a reducdo ou limitacdo de alguns desses
direitos, tema que desperta divergéncia entre os operadores do direito. O objetivo
desta monografia é justamente tratar dos poderes e limites impostos a autonomia
coletiva privada. Propde-se, portanto, analisar o entendimento jurisprudencial do
Tribunal Superior do Trabalho a fim de identificar se as clausulas derivadas da
negociagdo coletiva estdo ou nao sujeitas a certos limites, considerando a
autonomia coletiva privada das entidades

Nesse contexto, o tema em questdo revela uma problematica no tocante a
flexibilizagcao de direitos trabalhistas por meio da negociacao coletiva, especialmente
no que diz respeito aos limites de sua atuagdo. Embora haja muitos
posicionamentos acerca do assunto, a funcdo da presente pesquisa se faz na
tentativa de buscar respostas a essas polémicas através da jurisprudéncia do TST.

O trabalho foi fracionado em trés capitulos. No primeiro, a partir de uma breve
analise histérica do Direito do Trabalho, busca-se justificar a importancia da natureza

protecionista inerente a este ramo juridico. Em seguida passa-se ao estudo da
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flexibilizagdo propriamente dita, dando énfase a origem do instituto, suas causas e
efeitos, considerando, ainda, trés correntes basicas quanto ao assunto.

No segundo capitulo aborda-se a autonomia coletiva privada no direito do
trabalho, contemplando os seus aspectos fundamentais, a negociagao coletiva como
meio de composigao de conflitos, bem como as diversas correntes doutrinarias que
tentam explicar a interacdo entre as normas coletivas autbnomas e as normas
estatais heterbnomas. Por fim, no ultimo capitulo propde-se analisar o entendimento
atual do Tribunal Superior do Trabalho quanto aos poderes e limites conferidos a
autonomia coletiva privada, o que se fara através da analise da evolugao
jurisprudencial de trés institutos do Direito do Trabalho: Banco de Horas, intervalo

intrajornada e limitagdo das horas in itinere.
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1 CONSIDERAGOES INICIAIS SOBRE A FLEXIBILIZAGAO DAS CONDIGOES DE
TRABALHO

1.1 BREVE HISTORICO DO DIREITO DO TRABALHO

O Direito do Trabalho surgiu com a finalidade de reduzir a desigualdade
existente entre a classe empregadora e a trabalhadora, por meio da intervengao do
Estado. Quanto ao periodo do seu surgimento, a doutrina nos remete a um
atrelamento ao fendmeno da Revolucédo Industrial, que é considerada um grande
marco para o Direito do Trabalho. O desequilibrio de forcas existente entre os
empregadores e os empregados, desde a escraviddo e das corporagdes de oficio,
tomou grandes proporgdes nesse periodo, forcando o Estado a intervir com a
criagdo de normas protetivas ao trabalhador.’

Em apertada sintese, Arnaldo Sussekind leciona que a Revolugao Industrial
teve inicio em 1775, quando James Watt inventou a maquina a vapor. Com essa
energia motora as empresas cresceram e expandiram a contratacdo de operarios
livres.? O pensamento econdémico da época pregava a ndo intervencdo do Estado
nas relagdes contratuais, sendo o governo um simples intermediario entre o povo e a
vontade geral, a qual Ihe cabia dar cumprimento, com um minimo de interferéncia.

Consoante explica Alice Monteiro de Barros, “surgiu dai uma liberdade
econdbmica sem limites, com opressao dos mais fracos, gerando, segundo alguns
autores, uma nova forma de escravidao™®. Nesse aspecto, pode-se dizer que a ideia
central do liberalismo, baseada na liberdade absoluta do homem em busca de seu
préprio interesse, nao favoreceu o Direito do Trabalho.

Consoante leciona Arnaldo Sussekind, desenvolveu-se o regime do contrato
de trabalho formalmente livre, entretanto, as condi¢cbes de trabalho, inclusive o
salario, eram ditadas pelo empregador.* Nesse contexto, a maquina tomava conta a
ponto de reduzir o esforgo fisico e simplificar a atengcdo mental do trabalhador, o que

facilitou a exploragéo do trabalho das mulheres e dos menores, considerados “meias

1SAEGUSA, Claudia Zanetti. A flexibilizagao e os principios de direito individual e coletivo do
trabalho. Sao Paulo: Ltr, 2008, p. 13.

2 SUSSEKIND, Arnaldo. Curso de Direito do Trabalho. Rio de Janeiro: Renovar, 2002, p. 11.

3 BARROS, Alice Monteiro de. Curso de Direito do Trabalho. Sao Paulo: Ltr, 2013, p. 51.

4 SUSSEKIND, Arnaldo. Curso de Direito do Trabalho. Rio de Janeiro: Renovar, 2002, p. 11.
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forcas”.®> A partir dai, verificou-se o desgaste prematuro dos trabalhadores nos
acidentes mecanicos, baixos salarios e excessivas jornadas de trabalho.

Somados tais fatores de exploracédo a condicdo de miserabilidade extrema na
qual viviam os operarios, surge um sentimento comum de solidariedade entre os
oprimidos, dando origem a formacg&o de consciéncia de classe.® Pouco a pouco os
trabalhadores passaram a se organizar nos paises industrializados unindo
sofrimentos comuns e, através de manifestagdes coletivas, fizeram frente ao poder
dos capitalistas para a luta contra o liberalismo econémico que propiciava a
exploragao dos trabalhadores. As crescentes manifestagées da classe trabalhadora
forgcaram o Estado a reconhecer como indevida aquela situagéo e a legislar criando,
para o trabalhador, melhores condigbes de vida e de trabalho.”

Assim também leciona Alice Monteiro de Barros:

“‘Diante das agitagbes dos trabalhadores e das lutas sociais no
continente europeu, o Estado resolveu intervir na regulamentagdo do
trabalho, inspirando-se em normas que lhe atribuem critérios proprios,
nao encontrados em outro ramo do Direito”.®

O Estado, por sua vez, comecou a intervir e proporcionar protecéo juridica e
econdbmica ao trabalhador por meio de leis a fim de regulamentar minimamente as
condigbes do trabalho. Porém, ao final do século XX surgem os fenédmenos da
globalizacdo e do neoliberalismo, representando um novo e grande impacto no

Direito do Trabalho, os quais serédo analisados a seguir.

1.2 ORIGEM DA FLEXIBILIZAGCAO DAS CONDIGOES DE TRABALHO

A relacéo de trabalho passou por diversos processos ao longo do tempo,

dentre os quais pode-se destacar alguns que deram ensejo a discussao sobre a

5 BARROS, Alice Monteiro de. Curso de Direito do Trabalho. S&o Paulo: Ltr, 2013, p. 67.

6 GOMES, Orlando; GOTTSCHALK, Elson. Curso de Direito do Trabalho. Rio de Janeiro: Forense,
2008, p.2.

7 SAEGUSA, Claudia Zanetti. A flexibilizagao e os principios de direito individual e coletivo do
trabalho. Sao Paulo: Ltr, 2008, p. 73.

8 Essas normas peculiares a que se refere a autora, sao os principios do Direito do Trabalho, “entre
0s quais esta o da protecao, centralizado numa garantia de condigées minimas de trabalho,
sustentadas por um outro principio, o da irrenunciabilidade.” BARROS, Alice Monteiro de. Curso de
Direito do Trabalho. Sao Paulo: Ltr, 2013, p. 67.
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flexibilizagao das condicdes de trabalho. Sdo exemplos a invengcdo da maquina, que
trouxe a dispensa de muitos trabalhadores, o alto preco do petréleo, as inovacoes
tecnoldgicas, a modificagdo na organizagao da produgao e o desemprego.

O professor Miguel Reale transmite um ensinamento de grande valia para o
estudo em questdo, mostrando que a ciéncia do Direito ndo € estatica ante a
evolucao social e econdbmica, mas é uma ciéncia dinamica. Segundo leciona Miguel

Reale:

“[...] o Direito do Trabalho pode e deve ser um Direito de Vanguarda, no
sentido de que se coloca sempre a par dos acontecimentos ultimos que
se realizam no Plano Cultural, em beneficio dos valores essenciais
daqueles que exercem atividade criadora em qualquer campo do
conhecimento.”

Consoante explica Luis Carlos Amorim Robortella’, o Direito do Trabalho
sempre oscilou entre o econbmico e o social, funcionando como mediador na
procura de solugcbes de compromisso entre os interesses da economia e as
necessidades sociais. Assim, pode-se afirmar que este ramo juridico, desde o seu
surgimento, sempre trabalhou com o conflito entre a classe empregadora e a classe
dos trabalhadores. No mesmo sentido, Sérgio Pinto Martins leciona que “é mister a
conciliagcdo entre o econdmico, que é a producdo, e o social, que é a propria
sobrevivéncia do trabalhador e de sua familia”"".

Quanto aos processos historicos que deram ensejo ao debate sobre a
flexibilizacdo das condi¢des de trabalho, importa citar a crise econdmica iniciada nos
anos setenta, gerada por uma combinagao de fatores como inflagdo, recesséo e
precos do petréleo, trazendo como resultado a desestabilizagdo de muitas
economias. Nessa época “comegaram a cair 0os niveis de emprego e os sistemas de
seguridade social deram mostras de desequilibrio e insuficiéncia de recursos, por

forca de uma grave crise de financiamento”."

9 REALE, Miguel. A globalizagdo da economia e o direito do trabalho. S4o Paulo: Ltr, 1997. p. 11.
10 ROBORTELLA, Luis Carlos Amorim. O moderno direito do trabalho. Sdo Paulo: Ltr, 1994. p. 97.
11 MARTINS, Sérgio Pinto. Flexibilizagdo das Condi¢gdes de Trabalho. Sdo Paulo: Atlas, 2015, p. 6.
12 ROBORTELLA, Luis Carlos Amorim. Estabilidade, flexibilidade e formas de solugéo dos
conflitos do trabalho. Curitiba, Jurug, 1991. 1. Trabalho. Conflitos. | Congresso Internacional de
Direito do Trabalho em Curitiba, 1. Il. Titulo: Anais, 4. Série, p. 184.
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No mesmo sentido destaca Sérgio Pinto Martins quando afirma que as crises
passaram a ser ciclicas, comeg¢ando com a do petrdleo, por volta de 1973, o que
gerou a necessidade de adaptagao das regras trabalhistas as novas exigéncias dos
tempos. “Dai a necessidade de flexibilizagdo das regras do Direito do Trabalho”,
aponta o autor.”™ Na mesma linha, Claudia Zaneti Saegusa afirma que nos 70 e 80
‘ocorreram a alta do petréleo, o desenvolvimento tecnoldgico e a globalizagdo que
causaram a crise na economia exigindo maior flexibilidade no mercado de
trabalho”.™

A conjugacao desses fatores apontados implicaram modificagdes nas relacoes
individuais de trabalho. Essas mudancas, consoante explica Alice Monteiro de
Barros, desencadearam a discussdo sobre a flexibilizagdo do emprego, cujos
significados variam conforme o sistema legal que se adote e o grau de
desenvolvimento dos paises’™.

Ja nos anos oitenta, conforme leciona Luis Carlos Amorim Robortella,

“a tudo isto veio se somar a questao da divida externa, principalmente
do chamado Terceiro Mundo, com graves reflexos econémicos internos,
atestados por altas taxas de inflagdo e quedas ainda maiores nos niveis
de emprego e de remuneragao do trabalho™'®.

Para muitos doutrinadores, a flexibilizagdo surgiu nesta época, contemporéanea
a crise econdmica que atingiu a Europa no principio da década de oitenta. Cassio de

Mesquita Barros leciona:

“... 0 aparecimento desse novo elemento da relagéo de trabalho deu-se
na Europa contemporaneamente a recessdo de 1980/1981. A nocao
nova, flexibilidade, passou a ser utilizada no vocabulario de um conjunto
de economias de mercado da época com forca acreditada de
desempenhar um papel decisivo num conjunto de formas e praticas
modernas de gest&o de recursos humanos.” 7

13 MARTINS, Sérgio Pinto. Flexibilizagao das Condigdes de Trabalho. Sdo Paulo: Atlas, 2015, p.
8.

14 SAEGUSA, Claudia Zanetti. A flexibilizagao e os principios de direito individual e coletivo do
trabalho. Sao Paulo: Ltr, 2008, p. 74.

15 BARROS, Alice Monteiro de. Curso de Direito do Trabalho. S&o Paulo: Ltr, 2013, p. 68

16 ROBORTELLA, Luis Carlos Amorim. Estabilidade, flexibilidade e formas de solugao dos
conflitos do trabalho. Curitiba, Jurug, 1991. 1. Trabalho. Conflitos. | Congresso Internacional de
Direito do Trabalho em Curitiba, 1. Il. Titulo: Anais, 4. Série, p. 184.

17 BARROS JUNIOR. Cassio Mesquita. Flexibilizagdo do Direito do Trabalho. Revista Trabalho e
Processo. Sao Paulo: Editora Saraiva, n° 2, setembro de 1994, p. 45.
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Na mesma linha, quanto a génese do fendmeno, Ari Possidonio Beltran,
registra que “comega-se a desenvolver, na década de 80, sobretudo na Europa e
Estados Unidos, o movimento pela flexibilizagdo das normas trabalhistas.”'® Sérgio
Pinto Martins refere, a titulo exemplificativo, que na tentativa de evitar o fechamento
da Chrysler nos Estados Unidos, houve a flexibilizacdo dos salarios dos
trabalhadores no inicio dos anos oitenta e, em troca, houve a garantia de que os
trabalhadores n&o seriam dispensados™. Esse fenémeno flexibilizatério, que tomou
destaque sobretudo na Europa Ocidental desde os anos 80, repercutiu reflexos na
Constituicdo Federal de 1988, afirma Arnaldo Sussekind.?

Seguindo a linha cronoldgica, destaca-se o surgimento de um novo processo
de producéo, inicialmente no Japao, na fabrica da Toyota, no qual passa haver a
produgao por demanda, sendo o consumo o0 parametro para a produgdo. Explica
Sérgio Pinto Martins, que nesse processo “o trabalhador passa a ter de desenvolver
varios trabalhos ao mesmo tempo e a possuir melhor educacao de forma a entender
0s novos processos tecnoldgicos”, tornando o processo produtivo mais flexivel.'

Posteriormente, o trabalho mecanizado organizado em linha de montagem

passa a ser substituido pela automacgéo?. Leciona Carlos Roberto Cunha:

“Assim como a maquina a vapor revolucionou a histéria, do mesmo
modo, a maquina automatica, informatizada, esta produzindo
consequéncias semelhantes, tal qual o aumento da produtividade e mais
uma vez uma saturacdo do mercado. De certo modo, esta ocorrendo
uma repeticao ciclica da Primeira Revolugao Industrial, em proporgoes
redimensionadas, complexas, encerradas num contraste entre o
crescimento da produgéo quantitativa e qualitativamente em proporgéo
inversa ao nimero de trabalhadores exigidos pelas empresas”?.

18 BELTRAN, Ari Possiddnio. Flexibilizagao, globalizagao, terceirizagdo e seus impactos nas
relagdes de trabalho. Revista Ltr, v.61, abril. 1997, p. 61. Sdo Paulo: Ltr, 1997.

19 MARTINS, Sérgio Pinto. Flexibilizagdo das Condi¢des de Trabalho. Sdo Paulo: Atlas, 2015, p.
6.

20 SUSSEKIND, Arnaldo. Curso de Direito do Trabalho. Rio de Janeiro: Renovar, 2002, p. 9.

21 MARTINS, Sérgio Pinto. Flexibilizagao das Condigdes de Trabalho. Sdo Paulo: Atlas, 2015, p.
7/8.

22 Arion Sayao Romita explica que a industria entra em uma nova fase, que se define pelo
desaparecimento do trabalho de execugéo, isto &, pelo automatismo da fabricagao. “A automatizagao
sucede progressivamente a mecanizagao da fase anterior, 0 que nao significa que a oficina
automatizada seja uma oficina sem operarios, mas quase ja nao existe mao-de-obra empenhada
diretamente na fabricagdo.” ROMITA, Arion Sayéo. p. 18. In FRANCO FILHO, Georgenor de Souza
(Org.). Presente e futuro das relagées de trabalho. Sdo Paulo: Ltr, 2000. p. 245.

23 CUNHA, Carlos Roberto. Flexibilizagao de direitos trabalhistas a luz da Constituicao Federal.
Porto Alegre: Sérgio Antonio Fabris Ed., 2004, p. 60.
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Consoante explica Carlos Roberto Cunha, “A automacéao fabril racionaliza os
custos do trabalho, acelera a produtividade, mas gera um grandiosissimo excedente
de mao de obra: uma imensiddo de trabalhadores sdo lancados as portas da rua”?.
O sistema, nesta logica apontada pelo autor, seria responsavel por gerar nao
somente marginalizacdo, mas também exclusdo social. O autor complementa
sustentando que as politicas formuladas para o trabalho passaram, entdo, a ser
revestidas de propostas desfavoraveis, de precariedade das relagdes de trabalho,
com a pretensao de reduzir ao limite minimo e, se possivel, abolir direitos e
garantias que o trabalhador havia conquistado no momento anterior ao
desenvolvimento capitalista, em que as relagées e forgas eram outras.?

Para a doutrina liberal, o Estado deve se afastar por completo, dando margem
a liberdade. A justificativa encontra-se na eficacia e competitividade do processo
econdmico para preservacao do lucro, sendo o mercado encarregado de regular as
relagcbes entre empregado e empregador, mediante a aboligdo de qualquer lei
protecionista, por meio da desregulamentagao.

Para Sérgio Pinto Martins, o liberalismo mostra que a economia deve
seguir o caminho de livrar-se de obstaculos que dificultem ou impegam o livre
desenvolvimento do mercado, sendo a flexibilizacdo das condi¢des de trabalho
voltada para o capital, para o aumento da producdo, visando maximizar lucros em
decorréncia da internacionalizagdo das economias.®

Conforme explica Alice Monteiro de Barros, “a flexibilizagdo no campo do
trabalho, historicamente, tem sido uma reivindicacdo empresarial identificavel com
uma explicita solicitacdo de menores custos sociais € maior governabilidade do fator
trabalho”.?” Para a realizagdo dessa reivindicagdo empresarial, “reclama-se uma
flexibilidade normativa que podera ser atingida sob o prisma legal, regulamentar e

convencional, mas assegurando-se garantias minimas ao empregado”.?

24 “Para os trabalhadores, especialmente os ndo especializados, o que se pretende é restringir-lhes
a protecdo, mediante o afrouxamento das legislagdes trabalhistas e das leis sociais, culminando
numa maior liberdade para contratacdes e dispensas, restringindo, dessarte, ainda mais os custos da
producdo.” CUNHA, Carlos Roberto. Flexibilizagao de direitos trabalhistas a luz da Constituicao
Federal. Porto Alegre: Sérgio Antdnio Fabris Ed., 2004, p. 61.

25 CUNHA, Carlos Roberto. Flexibilizagao de direitos trabalhistas a luz da Constituiciao Federal.
Porto Alegre: Sérgio Antdnio Fabris Ed., 2004, p. 62.

26 MARTINS, Sérgio Pinto. Flexibilizagao das Condi¢des de Trabalho. Sdo Paulo: Atlas, 2015, p.
8.

27 BARROS, Alice Monteiro de. Curso de Direito do Trabalho. Sao Paulo: Ltr, 2013, p. 69.

28 BARROS, Alice Monteiro de. Curso de Direito do Trabalho. Sao Paulo: Ltr, 2013, p. 69.
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Camen Camino defende que o processo de flexibilizagdo envolve a alteragao

de linhas mestras do Direito do Trabalho, como a prote¢ao do trabalhador.

“Partindo-se do argumento de implicar, o sistema de protecéo da pessoa
do trabalhador, custo insuportavel para as empresas, instaurou-se um
ardiloso processo de culpabilizagdo do direito do trabalho, afinado com o
discurso neoliberal de prestigio a autonomia da vontade no plano das
relagbes individuais de trabalho, com a consequente rarefagdo do
sistema de protecéo estatal. Esse processo envolve o questionamento
de alguns dos postulados fundamentais do direito do trabalho, visto
como Obice ao progresso econdbmico dos povos. Fala-se em
flexibilizagdo de principios e desregulamentagdo do aparato de tutela
estatal e abre-se campo propicio a autocomposi¢do, a prevaléncia do
negociado sobre o legislado, através dos contratos coletivos, em
momento de extrema fragilidade da classe trabalhadora e, portanto, de
perda de forca de negociagdo.”®

No mesmo sentido, Leandro do Amaral Dorneles de Dorneles afirma que as
praticas da flexibilizagdo e desregulamentacéo do direito do trabalho no Brasil “ao
propiciarem maior autonomia de negociagao direta entre o Capital e Trabalho,
colocam em segundo plano a légica de protecao juridico-social do trabalhador que o
consagrou preteritamente”.*

Assim, € interessante pontuar que a justificativa inicial para a utilizagdo da
flexibilizacao das condicbes de trabalho, com fins de reduzir custos e evitar
despedidas em massa em tempos de crise, pode acarretar em um deslocamento do

Direito do Trabalho em dire¢ao ao sucateamento da mé&o de obra.

1.3 CONCEITOS E CLASSES DE FLEXIBILIZACAO TRABALHISTA

O tema concernente a flexibilizagdo das condicdes de trabalho é polémico,
exigindo refletir sobre diversos aspectos como grau de rigidez das normas
trabalhistas, condicionantes sociais, econdmicos, politicos e também juridicos em

torno do assunto. De fato, a flexibilizacdo abarca uma série de aspectos, de acordo

29 CAMINO, Carmen. Direito Individual do Trabalho. Porto Alegre: Sintese, 2004, p. 36-37.

30 “Aldgica juridica dessa nova regulagao da relagéo de trabalho deixaria de ser a da preservagao ao
trabalhador e passaria a ser, de forma imediata, a da prote¢do da negociagao livre 'neutra’, sendo a
lei uma forma de regulagédo suplementar), mas sob um enfoque predominantemente economicista que
estimula a flexibilidade do quadro de empregados, e, de forma mediata, a l6gica de prote¢do do
Mercado.” DORNELES, Leandro do Amaral D. de. A transformagéao do direito do trabalho: da
I6gica da preservagao a légica da flexibilidade. Sdo Paulo: Ltr. 2002. p. 136.
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com o Direito de cada pais, tornando-se necessario verificar os diversos conceitos e

classificagdes atribuidos ao fendmeno em estudo.

1.3.1 Conceitos

Consoante aponta Leandro do Amaral Dorneles de Dorneles, “a flexibilizagao
denota um sentido amplo, que pode traduzir-se em varias possibilidades, embora
todas contestando a 'rigidez', que segundo os seus adeptos, caracteriza o Direito do
Trabalho classico ou preservacionista.”"

Também Carlos Roberto Cunha atenta para o fato de que o conceito de
flexibilizacdo ndo tem dimensao precisa, sendo um termo aberto e polissémico. O
autor ressalta que “a concepcéao € difusa em razao das peculiaridades da legislagao
do trabalho de cada pais, assim como o encaixe conceitual depende do nivel de
desenvolvimento econémico e social”.*> No mesmo sentido leciona Cassio Mesquita
Barros Junior quando afirma que “Tem relevo, pois, a circunstancia de que cada pais
pode apresentar uma rigidez, real ou presumida, diferente da rigidez que pode existir
em outros”.®

Oscar Ermida Uriarte ensina que, em termos muito gerais € no ambito do
Direito do Trabalho, “a flexibilidade pode ser definida como eliminagao, diminuicao,
afrouxamento ou adaptacdo da protecao trabalhista classica, com a finalidade de
aumentar o investimento, o emprego ou a competitividade da empresa”.* Ressalta

que sao multiplas as formas em que a flexibilidade se produz e destaca duas delas:

“diminuindo ou eliminando direitos ou beneficios trabalhistas ou, entio,
modificando a relagédo entre as fontes, mediante a prescindéncia dos
preceitos legais pela negociagdo coletiva ou a dos acordos coletivos
pelos individuos. Essa segunda modalidade flexibilizadora - a
prescindibilidade de normas heterbnomas por normas autbnomas ou de
normas coletivas por acordos ou atos individuais — €, em ultima

31 DORNELES, Leandro do Amaral D. de. A transformacgao do direito do trabalho: da loégica da
preservacgao a légica da flexibilidade. Sdo Paulo: Ltr. 2002. p. 140.

32 CUNHA, Carlos Roberto. Flexibilizagao de direitos trabalhistas a luz da Constituicao Federal.
Porto Alegre: Sérgio Anténio Fabris Ed., 2004, p. 116.

33 “A flexibilidade como tantos outros conceitos que despertam polémicas, ndo constitui uma ideia
univoca. Nos diversos paises existem ideias diferentes do que é flexibilidade e formas matizadas de
flexibilizar o direito do trabalho”. BARROS JUNIOR. Cassio Mesquita. Flexibilizagido do Direito do
Trabalho. Revista Trabalho e Processo. Sao Paulo: Editora Saraiva, n°® 2, setembro de 1994, p. 59.
34 URIARTE, Oscar Ermida. A flexibilidade. Sao Paulo: Ltr, 2002, p. 9.
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instancia, um meio para chegar a primeira: a diminui¢do ou eliminagao
de direitos ou beneficios trabalhistas.” *°

O autor explica, ainda, que a ordem publica trabalhista sempre admitiu a
modificagdo do Direito do Trabalho por normas heterbnomas ou autdbnomas,
coletivas ou individuais, mais favoraveis ao trabalhador. Por isso, na verdade,
ressalta que o que hoje se chama flexibilidade “é, em geral, a flexibilidade 'para
baixo', de desmelhoramento, ou in pejus”.’’

Como propde Luis Carlos Amorim Robortella, a flexibilizagdo do direito do
trabalho com foco na negociagédo coletiva, passa a ser “o instrumento de politica
social caracterizado pela adaptagdo constante das normas juridicas a realidade
econdmica, social e institucional, mediante intensa participacdao de trabalhadores e
empresarios, para eficaz regulagdo do mercado de trabalho.” 3®

Pode-se dizer, ainda, que a flexibilizacdo do Direito do Trabalho é o processo
de adaptagcdo de normas trabalhistas a realidade cambiante. Conforme Barros

Junior:

“[...] do ponto de vista psicolégico e sociolégico, flexibilizagdo
consiste na capacidade da renuncia a determinados costumes e de
adaptacdo a novas circunstancias. Do ponto de vista juridico, a
flexibilizacdo deve ser analisada em confronto com certos principios
imbuidos de alguma rigidez.” *

Orlando Teixeira da Costa relaciona a flexibilizagdo a um instrumento

ideoldgico a servigo dos paises de economia de mercado:

“A flexibilidade laboral é o instrumento ideoldgico neoliberal e pragmatico
de que se vém servindo os paises de economia de mercado, para que
as empresas possam contar com mecanismos juridicos capazes de

35 URIARTE, Oscar Ermida. A flexibilidade. Sao Paulo: Ltr, 2002, p. 10.

36 Heterbnomas seriam as regras cuja produgao nao se caracteriza pela imediata participagédo dos
destinatarios principais das mesmas regras juridicas. S40, em geral, as regras de direta origem
estatal. Autbnomas seriam as regras cuja produgao caracteriza-se pela imediata participagao dos
destinatarios principais das regras produzidas. S4o, em geral, as regras originarios de segmentos ou
organizagdes da sociedade civil. DELGADO, Mauricio Godinho. Curso de Direito do Trabalho. Sao
Paulo: Ltr, 2013, p.137.

37 URIARTE, Oscar Ermida. A flexibilidade. Sao Paulo: Ltr, 2002, p. 10.

38 ROBORTELLA, Luis Carlos Amorim. O moderno direito do trabalho. Sao Paulo: Ltr, 1994. p. 97.
39 BARROS JUNIOR, Cassio Mesquita. Flexibilizagdo no Direito do Trabalho. Trabalho e
Processo, n. 2, 2002, p. 44.
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compatibilizar seus interesses e os dos seus trabalhadores, tendo em
vista a conjuntura econémica mundial, caracterizada pelas rapidas e
continuas flutuagbes do sistema econdmico, pelo aparecimento de
novas tecnologias e outros fatores que exigem ajustes rapidos
inadiaveis.”°

Sob o prisma sociolégico, Carlos Roberto Cunha explica que a flexibilizacéo &
sinbnimo de renuncia ou perda de alguma conquista, em carater temporario ou
permanente. O autor complementa que a flexibilizagdo “carrega um sofisma: o rétulo
nunca revela ostensivamente a face oculta, o animo de reformatio in pejus, - a
edicdo de 'novas leis, modificando as existentes para diminuir ou extinguir
direitos’™.*’

Joaquim Donizeti Crepaldi descreve a flexibilizagdo da seguinte forma:

“Flexibilizar significa causar transformacbes nas regras existentes,
atenuando a influéncia do Estado, diminuindo o custo social da mao-de-
obra, mitigando certas regras que ndo ofendem a dignidade do ser
humano, mas velando por um standart minimum indispensavel,
mediante a patente desigualdade existente entre empregadores e
trabalhadores.”?

Sérgio Pinto Martins, por sua vez, ressalta que a flexibilizagédo se trata de “uma
reacao aos padroes até entdo vigentes das legislacbes que estdo em desacordo
com a realidade, das legislagbes extremamente rigidas que n&o resolvem todos os
problemas trabalhistas, principalmente diante das crises econémicas ou outras”.*® E
complementa afirmando que a flexibilizagdo é “o conjunto de regras que tem por

objetivo instituir mecanismos tendentes a compatibilizar as mudangas de ordem

40 COSTA, Orlando Teixeira da. Direito Alternativo ou flexibilizacdo. Revista LTr, v. 56, n. 7, p. 56-57.
Sao Paulo: Ltr, 1992.

41 CUNHA, Carlos Roberto. Flexibilizagao de direitos trabalhistas a luz da Constituicdao Federal.
Porto Alegre: Sérgio Antonio Fabris Ed., 2004, p. 118. Assim também, Priscila Campana: “em outras
palavras, a flexibilizagao significa a renuncia, pelos trabalhadores, de muitos de seus direitos
conquistados e positivados.” CAMPANA, Priscila. O impacto do neoliberalismo no Direito do
Trabalho: desregulamentacéo e retrocesso historico. Revista de informacéo legislativa. n. 147,
jul./set. 2000, p. 136. Brasilia: Senado Federal, 2000.

42 CREPALDI, Joaquim Donizeti. O principio da Protecao e a Flexibilizagdo das Normas de
Direito do Trabalho. Sao Paulo: LTr, 2003, p. 57-58.

43 MARTINS, Sérgio Pinto. Flexibilizagdo das Condig6es de Trabalho. Sao Paulo: Atlas, 2015, p.
11.
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econdmica, tecnoldgica, politica ou social existentes na relagado entre o capital e o
trabalho”.**

Leandro do Amaral Dorneles de Dorneles sustenta que a solucado oferecida
para superar a alegada rigidez das normas trabalhistas — que seria o fator
preponderante a inviabilizar uma regulamentagao capaz de atender a dinamica do
mundo moderno - “assenta-se na redugao dos Direitos Sociais, em especial os
trabalhistas, muitas vezes pincelada por um carater pseudo-democratico, visto que é
combinada com incentivo das negociagbes coletivas de trabalho para o

estabelecimento da flexibilizagdo de direitos.”*

1.3.1.1 Flexibilizagado e Desregulamentagao

Importa salientar que sob a denominagao genérica de flexibilidade tende-se a
incluir dois conceitos diferentes: desregulamentacgao e flexibilizagao.

Nesse sentido aponta Oscar Ermida Uriarte:

“‘De um lado, sobretudo na doutrina europeia reserva-se a palavra
'desregulamentacao’ para se referir a flexibilizagdo unilateral, imposta
pelo Estado ou pelo empregador, diminuindo ou eliminando beneficios
trabalhistas, sem real participacdo da vontade do trabalhador e sem
contrapartida ou sem contrapartida determinada e exigivel. Por outro
lado, essa mesma doutrina reserva o termo ‘'flexibilizagdo' para
identificar a adaptacédo autdnoma, negociada e condicionada, quer dizer,
em troca de determinadas e exigiveis contraprestagdes e ndo em troca
de uma mera expectativa.” 4

Crepaldi retrata o conceito de desregulamentacao da seguinte forma:

Desregulamentar significa retirar as normas heterbnomas das relagbes
de trabalho, de tal forma que a vontade dos sujeitos é que estabelecera
as normas que devem comandar as suas relagdes, ou seja, € a extingdo

44 O autor utiliza o termo “conjunto” porque forma um todo organizado, um sistema para o fim de
estabelecer mecanismos para compatibilizar as regras do Direito do Trabalho com as mudangas, isto
€, uma reunido de medidas visando flexibilizar as relagdes trabalhistas. MARTINS, Sérgio Pinto.
Flexibilizagdo das Condi¢des de Trabalho. S&do Paulo: Atlas, 2015, p. 13.

45 “O carater pseudo-democratico deve-se, em primeiro lugar, ao fato de o desemprego, que assola o
mundo atualmente, forgar a classe trabalhadora a abrir m&o gradativamente de seus direitos em
qualquer processo autorregulador”. DORNELES, Leandro do Amaral D. de. A transformagao do
direito do trabalho: da légica da preservagéao a légica da flexibilidade. Sdo Paulo: Ltr. 2002. p.
137-138.

46 URIARTE, Oscar Ermida. A flexibilidade. Sao Paulo: Ltr, 2002, p. 17.
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gradual de regras imperativas, com a consequente ampliagdo da
liberdade de convengéo”.*’

Assim também entende Carlos Roberto Cunha ao referir que a
desregulamentacado é o absenteismo completo do Estado nas relagcbes de trabalho
sendo que a flexibilizagdo preserva um minimo de garantias legais, sob a tutela do
Estado.*®

Infere-se dos conceitos apresentados que a desregulamentagdo € uma
espécie de flexibilizagdo, enquadrando-se em sua forma heterbnoma, ou seja,
aquela imposta pela lei. Consiste em ndo mais legislar sobre determinada matéria,
deixando para as partes tal incumbéncia pela via da negociagao coletiva ou, ainda,
em derrogar as leis protetivas, gerando uma desregulacdo. Portanto, a
desregulamentacao difere da flexibilizacado, ja que esta pode ser definida como a
adaptacdo dos direitos trabalhistas conquistados, mantendo sempre um minimo
fundamental, enquanto aquela é caracterizada pela retirada de normas protetoras do
trabalho no ordenamento juridico.

O autor Nei Frederico Cano Martins, entretanto, unifica os conceitos de

flexibilizagcado e de desregulamentacgao, justificando que:

“ambos os termos estdo a significar o movimento que propugna pela
diminuicdo gradativa da presenca do Estado no campo das relagdes do
trabalho, de modo que essas relagdes tenham a regra-las
principalmente a vontade dos empregados e dos empregadores,
representados, no plano coletivo, pelas instituicdes sindicais. Flexibilizar
significa também desregulamentar, ou seja, reduzir o numero de normas
de protegao ao trabalho.”®

Priscila Campana acompanha a mesma ideia, admitindo ser possivel uma
diferenciagdo entre os termos, entretanto, aduz que isso ndo impede concebé-los
como sindnimos. Sendo assim, a autora sustenta que as diferengas terminologicas

nao tém grande importancia, porque tanto “a flexibilidade quanto o que seria a

47 CREPALDI, Joaquim Donizeti. O Principio de Protecéao e a Flexibilizagdo das Normas de
Direito do Trabalho. Sdo Paulo: Ltr, 2003, p. 57-58.

48 CUNHA, Carlos Roberto. Flexibilizagao de direitos trabalhistas a luz da Constituicao Federal.
Porto Alegre: Sérgio Antonio Fabris Ed., 2004, p. 121.

49 MARTINS, Nei Frederico Cano. Os principios do Direito do Trabalho e a flexibilizagdo ou
desregulamentacéao. Revista Ltr, v. 64, n.7, p. 64-67, Sdo Paulo: Ltr, 2000.
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desregulamentacdo servem a mesmo plano neoliberal, fazendo parte, como um

todo, do processo de supresséo das conquistas obtidas no Estado Social”.*

1.3.1.2 Flexiseguranca

Em paralelo aos conceitos acima referidos, destaque-se o surgimento nos
anos noventa de uma evolugado da flexibilizagdo denominada flexiseguranga. Maria
do Rosario Palma Ramalho, autora portuguesa, explica que para fazer face aos
efeitos perversos preconizados pela flexibilizacdo, como precarias condi¢cdes de
trabalho e falta de seguranga, a Comissado Europeia, juntamente com parceiros
sociais comunitarios, criaram novas estratégias a fim de contornar esses efeitos.

A autora sustenta que a ideia da denominada flexiseguranga ndo € conter a
evolucao flexibilizante dos regimes laborais, mas sim pretende “contornar os efeitos
perversos da flexibilizacdo através do aumento da tutela dos trabalhadores nas
situagdes de desemprego involuntario e de um maior investimento na formagéao e
qualificagao dos trabalhadores [...]"%" .

Consoante menciona a autora, as estratégias de flexiseguranca ainda estao
em uma fase incipiente, sendo que a crise financeira e econdmica dos ultimos anos
pode significar um Obice material para a sua implementagao, ja que as estratégias

demandam altos investimentos do Estado. %2

1.3.2 Classificagcao

Quanto a classificacao, tem-se dividido a flexibilizagdo do trabalho em razao
da finalidade, do objeto e da forma.

Jean-Claude Javillier, citado por Oscar Ermida Uriarte, distingue trés classes
de flexibilizagdo segundo sua finalidade: uma de protecdo, outra de adaptagcao e

outra de desregulamentacao:

50 CAMPANA, Priscila. O impacto do neoliberalismo no Direito do Trabalho: desregulamentagao
e retrocesso historico. Revista de informagéo legislativa. n. 147, jul./set. 2000, p. 136. Brasilia:
Senado Federal, 2000.

51 RAMALHO, Maria do Rosario Palma. Tratado de direito do trabalho. Coimbra: Edi¢des Almeida,
2012, p. 78.

52 RAMALHO, Maria do Rosario Palma. Tratado de direito do trabalho. Coimbra: Edi¢des Almeida,
2012, p. 79.
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“A flexibilidade de protecao € prépria do classico Direito do Trabalho:
o Direito do Trabalho foi sempre flexivel, s6 que num sentido Unico. A
norma trabalhista tradicional foi sempre superavel e adaptavel em
beneficio do trabalhador. A flexibilidade de adaptagao, por sua parte,
consistiria na adaptacdo, por meio da negociagcdo coletiva, das
normas legais rigidas a novas circunstancias e numa avaliacédo
global do que é mais conveniente para o trabalhador. A ideia central
seria ndo se tratar de uma derrogacdo pura e simples, mas de uma
adaptacdo que se faz por meio da autonomia coletiva. E a
flexibilidade de desregulamentagao seria simplesmente a derrogagao
de beneficios trabalhistas preexistentes ou sua substituicdo por
outros inferiores.”?

Ainda quanto ao ponto de vista da finalidade, Nelson Manrich explica que “a

flexibilizacdo pode

ser de ordem publica; de adaptagdo, mediante acordos

derrogatérios; e de desprotecdo, mediante supressdo dos direitos dos

trabalhadores.”*

Leandro do Amaral Dorneles de Dorneles leciona que quanto aos fins:

[...] a flexibilizagdao pode ser de protegdo (modificagdo de direitos em
beneficio do trabalhador), de adaptagédo (adequagao das normas legais
rigidas a novas circunstancias através da negociacgao coletiva, mediante
uma valoracao global do que é mais conveniente tanto ao trabalhador
como ao empregador) e de desregulamentagdo (derrogagdo de
beneficios trabalhistas).>®

No que tange ao objeto, o mesmo autor refere que a flexibilizacdo pode ser

interna — ocorre principalmente quando modifica aspectos de uma relagao

preexistente, como € o caso do horario, da jornada, etc. - ou ainda externa, quando

se relacionar aos mecanismos de incentivo ao ingresso e de restricdo a saida do

mercado de trabalho.*®

Outra sistematizacao pode ser feita em funcdo da fonte ou forma de direito

flexibilizadora. Assim, segundo sua fonte formal, Oscar Ermida Uriarte sustenta que

a flexibilidade pode ser classificada como auténoma e heterbnoma:

53 URIARTE, Oscar Ermida. A flexibilidade. Sao Paulo: Ltr, 2002, p. 10.
54 MANRICH, Nelsn. Dispensa coletiva: da liberdade contratual a responsabilidade social. Sao

Paulo: Ltr, 2000. p. 505.

55 DORNELES, Leandro do Amaral D. de. A transformagao do direito do trabalho: da légica da
preservagao a légica da flexibilidade. Sao Paulo: Ltr. 2002. p. 141-142.

56 DORNELES, Leandro do Amaral D. de. A transformagao do direito do trabalho: da légica da
preservacgao a légica da flexibilidade. Sdo Paulo: Ltr. 2002. p. 142.
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“A flexibilidade heterbnoma, que boa parte da doutrina europeia
qualifica como ‘'desregulamentacdo' e, as vezes, até como
flexibilizagdo ou desregulamentacdo selvagem, é a flexibilidade
imposta unilateralmente pelo Estado, por meio de lei ou decreto que
simplesmente derroga um direito ou beneficio trabalhista, diminuindo-
0 ou substituindo por outro menor. Nesse tipo de flexibilizagdo — do
mesmo modo que na imposta unilateralmente pelo empregador — nédo
intervém a vontade do sujeito passivo da flexibilidade.

A flexibilidade auténoma, por outro lado, é a flexibilidade introduzida
pela autonomia coletiva. Intervém nela a vontade coletiva do 'sujeito
passivo' da flexibilizagdo, seja por meio de convengao coletiva, de
pacto social ou acordo-padr&o.”’

Da mesma forma entende Leandro do Amaral Dorneles de Dorneles quando
sustenta que, quanto a forma, “a flexibilizacdo pode ser imposta pelo Estado
(heterbnoma) ou negociada (autdbnoma).”®

Assim, de forma simplificada, pode-se dizer que a flexibilizagdo autbnoma é
aquela promovida pelos sindicatos através da negociagao coletiva e por meio de
acordos e convengdes coletivas de trabalho, a qual sera melhor estudada no
capitulo seguinte. Ja a flexibilizagdo heterbnoma é aquela promovida pela lei,
podendo consistir em relegar aos sindicatos a fungao de criar legislagao no plano do

Direito do Trabalho, ou a desregulacéao total.

1.4 CORRENTES

Conforme afirma Arion Sayao Romita, a pratica da flexibilizacdo dos direitos
trabalhistas € uma realidade, sendo um movimento quase que inevitavel na

atualidade. Nesse sentido leciona:

“A flexibilizacdo opera seus efeitos, independentemente da manifestagao
dos tedricos. Muitos desses estudiosos pretendem parar o vento com as
maos: deblateram contra a flexibilizagdo, reclamam novas leis rigidas,
mas o fendmeno, decorrente de transformagodes politicas e econémicas,

segue seu rumo”.*

57 URIARTE, Oscar Ermida. A flexibilidade. Sao Paulo: Ltr, 2002, p. 11.

58 DORNELES, Leandro do Amaral D. de. A transformagao do direito do trabalho: da légica da
preservacgao a légica da flexibilidade. Sdo Paulo: Ltr. 2002. p. 142.

59 ROMITA, Arion Sayao. Flexiseguranga: a reforma do mercado de trabalho. Sdo Paulo: Ltr,
2002, p. 10.
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O assunto provoca muita discussdo entre os estudiosos devido a sua
complexidade, gerando o aparecimento de, pelo menos, trés correntes: a flexibilista,
a antiflexibilista e a moderada, ou semiflexibilista.

Alguns autores acreditam que a flexibilizacdo da legislagdo trabalhista
representa um retrocesso, uma supressao nos direitos conquistados ao longo da
histéria pelos trabalhadores. Para outros, essa flexibilizagdo vem como uma
mudancga necessaria, trazendo progresso e criando novos postos de trabalho.

Luis Carlos Amorim Robortella define bem a situagdo com a célebre citagao:

“[...] para alguns, a flexibilizagdo € um anjo, pra outros, um demdnio;
para alguns, a panaceia para todos os males; para outros, mera
estratégia neoliberal de destruicao das conquistas sociais, em beneficio
dos interesses do capital.”

A seguir serdo expostos os argumentos defendidos pelas trés principais

correntes.

1.4.1 Corrente flexibilista

Carlos Roberto Cunha explica que a corrente pro flexibilizagdo sustenta a
necessidade de eliminar obstaculos tais como a imperatividade das normas tutelares
do trabalho a fim de reduzir custos de produgdo e a insercdo empresarial na
economia da pés-modernidade.®

Leciona Sérgio Pinto Martins que a corrente flexibilista entende que o Direito
do Trabalho passa por trés fases; a primeira fase compreende o fato de assegurar
os direitos trabalhistas; a segunda fase diz respeito ao momento promocional do
Direito do Trabalho; e a terceira fase concerne a adaptacédo a realidade dos fatos,
como no que diz respeito as crises, que € feito por meio das convengdes coletivas,
que tanto podem assegurar melhores condigdes de trabalho como também

situacgdes in pejus. Complementa sugerindo que “Num momento em que a economia

60 CUNHA, Carlos Roberto. Flexibilizagao de direitos trabalhistas a luz da Constituicdo Federal.
Porto Alegre: Sérgio Antonio Fabris Ed., 2004, p. 175.
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esta normal, aplica-se a lei. Na fase em que apresenta crises, haveria a flexibilizagao
das regras trabalhistas, inclusive para pior”.°'

No mesmo sentido, Joaquim Donizeti Crepaldi afirma que a corrente flexibilista
entende que “o Direito do Trabalho passa pelas fases da conquista, a promocional e
a de adaptacdo a realidade atual, com as convengdes coletivas de trabalho
desenvolvendo clausulas 'in mellius' e 'in pejus” a fim de tentar se adaptar as
condi¢des de cada época.®

Luis Carlos Amorim Robortella apresenta uma visao otimista da flexibilizagao:

‘Uma visdo otimista do fenémeno da flexibilizagdo aponta a
possibilidade de frear a onda de desemprego: a 'moderagéo da protecao
ao emprego e o advento de formas atipicas, como expressdo da
flexibilizacdo', poderiam gerar novos postos de trabalho ou impedir a
eliminacao dos existentes”.%

O autor aponta que a dinamica do mercado de trabalho ndo comporta mais o
velho modelo, sendo necessario o reconhecimento de maior protagonismo da
negociacao coletiva a fim de desenvolver um novo formato para a regulagao das
condigOes de trabalho.®* Apresenta justificativa favoravel a flexibilizagdo no sentido
de aumento da produtividade, geragcdo de empregos e ampliacdo do nivel
tecnolégico, além da atenuagao da crise econdmica.

Como se Vvé, a corrente favoravel a flexibilizacdo das condigbes de trabalho, a
associa ao aumento da produtividade, competitividade, combate ao desemprego e
melhoria do nivel socioecondmico. Entretanto, para alguns autores como Carlos
Roberto Cunha, esse discurso seria de estirpe neoliberal sendo que o que realmente
se pretende, no seu entender, é lancar a ideia de que “a opg¢ao é nao ter opgéo, a
nao ser entre a resignagdo ou o caos, entre 0 desemprego ou emprego acanhado

ou, finalmente, 'entre a flexibilidade e a rigidez"”.®

1.4.2 Corrente antiflexibilista

61 MARTINS, Sérgio Pinto. Flexibilizagao das Condi¢oes de Trabalho. Sao Paulo: Atlas, 2015, p.
29.

62 CREPALDI, Joaquim Donizeti. O principio da Protecao e a Flexibilizagdo das Normas de
Direito do Trabalho. Sdo Paulo: Ltr, 2003, p. 69.

63 ROBORTELLA, Luis Carlos Amorim. O moderno direito do trabalho. S4o Paulo: Ltr, 1994. p.
101.

64 ROBORTELLA, Luis Carlos Amorim. O moderno direito do trabalho. Sao Paulo: Ltr, 1994. p. 97.
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Para Sérgio Pinto Martins a teoria antiflexibilista prega que a flexibilizagdo do
Direito do Trabalho é algo nocivo, sendo uma forma de reduzir direitos dos

trabalhadores.®® No mesmo sentido leciona Joaquim Donizeti Crepaldi:

“[...] essa corrente entende ser a proposta de flexibilizagdo mero
pretexto para reduzir os direitos dos trabalhadores e eliminar certas
conquistas que foram feitas ao longo de anos, piorando a situagédo dos
mesmos sem que houvesse qualquer aperfeicoamento ou fortalecimento
das relagoes trabalho.” ¥

Claudia Zaneti Saeguza aponta que a corrente contraria a flexibilizagao
baseia-se na situagdo de hipossuficiéncia do trabalhador, o que exige forte
interferéncia legislativa do Estado. Sustenta que a teoria contraria a flexibilizagao
defende a negociagao coletiva somente para melhorar os direitos previstos nas
normas imperativas.®®

José Affonso Dallegrave Neto sustenta que a flexibilizagdo da relagdo do
trabalho € uma corrente patrocinada por empresarios e organizagdes financeiras
mundiais, que visa basicamente “desregulamentar a legislagao trabalhista; estimular
formas flexiveis de contratagdo de empregados e rescisbes sem 6nus, bem como
acabar com o principio da prote¢do do empregado”.®® Para Leandro do Amaral
Dorneles de Dorneles “a flexibilizagdo pode revelar-se um mecanismo de
inquestionavel contetido ideoldgico do tipo 'ndo ha alternativa™.”

Conclui-se, portanto, que a corrente contraria a flexibilizagdo a define como

uma agravante das condi¢des dos hipossuficientes, ja que os argumentos favoraveis

65 CUNHA, Carlos Roberto. Flexibilizagao de direitos trabalhistas a luz da Constituicdo Federal.
Porto Alegre: Sérgio Antdnio Fabris Ed., 2004, p. 176. “O pensamento neoliberal apoia fortemente a
desregulamentacao, a flexibilizacéo e, inclusive, a eliminacdo de grande arte das normas trabalhistas,
por entender que tais instrumentos e circunstancias comportam o necessario ajuste a competitividade
e ao crescimento, premissas para o desenvolvimento da economia e da elevacao do nivel de vida.”
SIQUEIRA NETO, José Francisco. Flexibilizagao, desregulamentacao e o direito do trabalho no
Brasil. In Carlos Roberto. Flexibilizagao de direitos trabalhistas a luz da Constituicdo Federal.
Porto Alegre: Sérgio Antonio Fabris Ed., 2004, p. 176.

66 MARTINS, Sérgio Pinto. Flexibilizagao das Condigoes de Trabalho. Sdo Paulo: Atlas, 2015, p.
29.

67 CREPALDI, Joaquim Donizeti. O principio da Protecao e a Flexibilizagdo das Normas de
Direito do Trabalho. Sdo Paulo: Ltr, 2003, p. 69.

68 SAEGUSA, Claudia Zanetti. A flexibilizagcédo e os principios de direito individual e coletivo do
trabalho. S&o0 Paulo: Ltr, 2008, p. 79.

69 SAEGUSA, Claudia Zanetti. A flexibilizagao e os principios de direito individual e coletivo do
trabalho. Sao Paulo: Ltr, 2008, p. 80.
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seriam uma justificativa empresarial para precarizar as relacbes de trabalho e
desonerar os custos. Nesse sentido, a flexibilizagdo vai de encontro a tudo aquilo

que o trabalhador conquistou em séculos de lutas.

1.4.3 Corrente intermediaria

Consoante ensina Joaquim Donizeti Crepaldi, “para a corrente semiflexibilitsta
a flexibilizagao deve comegar pela autonomia coletiva, para evitar riscos, por meio
de negociagdes coletivas™.”" A flexibilizagéo seria feita pela norma coletiva, havendo
uma desregulamentagédo do Direito Coletivo do Trabalho, por meio das convengdes
ou acordos coletivos. Assim, sob a 6tica da teoria semiflexibilista, seria possivel
afirmar a existéncia de uma norma legal minima, estabelecendo regras basicas, e o
restante seria determinado pelas convengdes ou acordos coletivos

Destaca-se também a posicdo intermediaria apresentada por Arnaldo

Sussekind:

“A flexibilizagdo corresponde a uma fenda no principio da
inderrogabilidade das normas de ordem publica e no da inalterabilidade
in pejus das condi¢gbes contratuais ajustadas em favor do trabalhador,
visando a facilitar a implementagdo de nova tecnologia ou preservar a
saude da empresa e a manutengdo de empregos. Na flexibilizagdo
sobrevive a legislagao de protegdo ao trabalho com algumas normas
gerais irrenunciaveis e outras que admitem as adaptagdes precitadas.”’2

Depreende-se, portanto, que para a corrente intermediaria a flexibilizacao
pode ser conveniente para alguns fins, sem perda do sentido protecionista do direito
do trabalho, ja que seria implementada por meio da autonomia coletiva privada.
Outro aspecto importante defendido pela corrente semiflexibilista € a manutencao da

legislagdo minima de protecdo ao trabalho sendo que apenas algumas normas

70 O autor refere que a flexibilizagdo traduz-se em um pretenso discurso apolitico, mas que no fundo

tem como base a subordinagéo da regulacao estatal a valorizagdo do livre mercado como marco

regulatério social. Dai a sua vinculagdo a desregulamentacao. DORNELES, Leandro do Amaral

Dorneles de. A transformagao do direito do trabalho: da l6gica da preservagao a légica da

flexibilidade. Sao Paulo: LTr. 2002. p. 141.

71 CREPALDI, Joaquim Donizeti. O principio da Protec¢ao e a Flexibilizagdo das Normas de

Direito do Trabalho. Sao Paulo: Ltr, 2003, p. 69-70.

72 SUSSEKIND, Arnaldo. A globalizagdo da economia e o direito do trabalho. Revista Ltr, v. 61,
1997. p. 42.
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seriam passiveis de adaptagao. Fica evidente a preocupagdo em evitar a perda do

ponto de equilibrio das relagdes juridicas do trabalho.
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2 AUTONOMIA COLETIVA PRIVADA NO DIREITO DO TRABALHO

2.1 CONSIDERAGOES INICIAIS

O pluralismo juridico, entendido por Amauri Mascaro Nascimento como a
teoria da origem estatal e ndo-estatal do direito positivo, sustenta a diversificacéo de
processos de formagdo do direito.” Assim, ndo € o monismo, mas sim o pluralismo
juridico que explica o direito do trabalho, na medida em que existem normas criadas
pelo Estado e também por outros grupos sociais. O mesmo autor, baseado em

Gurvitch, afirma que o Direito social

“é uma das teorias que demonstram a natureza plural do direito do
trabalho, ressaltando a autonomia dos grupos profissionais e
econdmicos nas relagbes entre si e os ajustes de natureza normativa
que celebram, mais precisamente, as convengbes coletivas e os
acordos coletivos trabalhistas, reconhecidos mas n&o produzidos pelo
Estado.”™

Consoante leciona Ronaldo Lima dos Santos a autonomia coletiva privada
originou-se da concentragédo operaria nas cidades, a época da Revolugao Industrial,
e do estreitamento dos lagos entre os trabalhadores, em virtude das condi¢des
precarias e similares de vida e de trabalho, tendo como fundamento essencial a
consciéncia coletiva dos trabalhadores.” Entretanto, complementa que somente a
partir da Segunda Guerra Mundial, com a ascensao dos regimes democraticos € que
se criou ambiente propicio para o seu desenvolvimento’.

Para Ronaldo Lima dos Santos, a insuficiéncia e a falta de efetividade da
legislacdo intervencionista estatal para a protegao da parte hipossuficiente originou a
nogao da autonomia privada coletiva como instrumento de igualizagdo de relagdes

juridicas.”” Para Carmen Camino, a consciéncia de classe fez emergir o fenébmeno

73NASCIMENTO, Amauri Mascaro. Curso de Direito do Trabalho: histéria e teoria geral do
direito do trabalho: relagées individuais e coletivas do trabalho. Sdo Paulo: Saraiva. p. 1298.
74ANASCIMENTO, Amauri Mascaro. Curso de Direito do Trabalho: histéria e teoria geral do
direito do trabalho: relagées individuais e coletivas do trabalho. Sdo Paulo: Saraiva. p. 1298.
75SANTOS, Ronaldo Lima dos. Teoria das normas coletivas. Sao Paulo: Ltr, 2009. p.135.
76SANTOS, Ronaldo Lima dos. Teoria das normas coletivas. Sao Paulo: Ltr, 2009. p.135.

77 SANTOS, Ronaldo Lima dos. Teoria das normas coletivas. Sao Paulo: Ltr, 2009. p.124.
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da autonomia coletiva privada, “no espaco intermediario do Estado e do individuo,
com forga normativa de carater objetivo, uma lei profissional”. "

No Brasil, a Constituicao Federal de 1988 incorporou estimulos que passaram
a valorizar a autonomia coletiva privada no Direito do Trabalho e adotou a tendéncia
de permiti, por meio da negociacdo coletiva, a modificagdo das garantias
heterbnomas dos trabalhadores. Isso pode ser observado, por exemplo, no artigo 7°,
VI (quebra da garantia de irredutibilidade salarial), art. 7°, XIV (modificagao do limite
de seis horas para o labor em turnos ininterruptos de revezamento) e art. 7°, Xlll
(compensacao de jornada).” Por outro lado, a Constituicdo de 1988, em que pese
tenha privilegiado a autonomia coletiva privada, manteve tragos de intervencionismo
ao adotar o sistema de sindicato unico impondo agrupamento profissional ou
econdbmico, impedindo a plena associacdo, o que afetou negativamente o
desenvolvimento da negociagéo coletiva.®

Oscar Ermida Uriarte explica que

“Essa passagem da tutela estatal para o garantismo coletivo supbe, em
primeiro lugar, que a legislagdo trabalhista ou parte dela deixa de ser
absolutamente imperativa e indisponivel, para passar a ser 'disponivel'

78 CAMINO, Carmen. Autonomia da vontade no direito do trabalho (Do chao da fabrica ao
servigo publico). Porto Alegre: UFRGS, 2010. p. 43. Tese (Doutorado em Direito) — Programa de
pos-graduagéo em Direito, Universidade Federal do Rio Grande do Sul, Porto Alegre, 2010.

79 BRASIL, Constituicdo Federal, 1988. “Art. 7° Sao direitos dos trabalhadores urbanos e rurais, além
de outros que visem a melhoria de sua condigao social: VI - irredutibilidade do salario, salvo o
disposto em convengéo ou acordo coletivo; Xlll - duragao do trabalho normal ndo superior a oito
horas diarias e quarenta e quatro semanais, facultada a compensacao de horarios e a redugao da
jornada, mediante acordo ou convengao coletiva de trabalho; XIV - jornada de seis horas para o
trabalho realizado em turnos ininterruptos de revezamento, salvo negociagéo coletiva.” Os incisos
transcritos apresentam espacgos para o exercicio da autonomia coletiva privada. A Constituicao
Federal, como visto, relativiza a irredutibilidade salarial e os limites de duragao do trabalho ao
ressalvar a possibilidade de negociagéo coletiva flexibilizadora. Outro exemplo de abertura para a
autonomia coletiva privada é encontrado no art. 462 da Consolidagao das Leis do Trabalho, quando
afasta a atuacéo do principio da intangibilidade salarial em relagdo a descontos permitidos em
negociagao coletiva: “Art. 462 - Ao empregador € vedado efetuar qualquer desconto nos salarios do
empregado, salvo quando este resultar de adiantamentos, de dispositivos de lei ou de contrato
coletivo”.

80 SANTOS, Ronaldo Lima dos. Teoria das normas coletivas. Sao Paulo: Ltr, 2009. p. 151. O autor
explica que conquanto manifesto e nitido o carater democratico da Constituicdo de 1988, ela mesclou
alguns elementos de autonomia e liberdade sindicais com outros de heteronomia e intervencionismo,
de modo a impossibilitar a adogdo de um modelo sindical segundo os principios da Convengao n°® 87
da OIT. Nesse sentido o art. 8° da Constituicdo Federal de 1988: “Art. 8° E livre a associagdo
profissional ou sindical, observado o seguinte: Il - é vedada a criagdo de mais de uma organizagao
sindical, em qualquer grau, representativa de categoria profissional ou econdmica, na mesma base
territorial, que sera definida pelos trabalhadores ou empregadores interessados, ndo podendo ser
inferior a area de um Municipio.”
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por convengado coletiva: a autonomia coletiva poderia formular uma
disposigéo diferente da legal”.®'

No mecanismo habitual do Direito do Trabalho, em muitos casos a norma
negociada se sobrepde a legislada em razao do principio da norma mais favoravel®.
A novidade € que, “em termos de flexibilidade ou de disponibilidade coletiva da lei, a
previsdo autbnoma poderia deslocar a heterbnoma, mesmo quando nao fosse mais
favoravel”.®®

Assim, importa questionar até que ponto pode chegar a negociacéo coletiva,
ou, em outras palavras, se ha limites para a restricdo de direitos, ainda que se

considere a autonomia coletiva privada no direito do trabalho.

2.2 DEFINICAO DE AUTONOMIA COLETIVA PRIVADA

Para Ronaldo Lima dos Santos, a autonomia coletiva privada trata “do poder
juridico conferido a determinados grupos sociais de criar normas juridicas para a
tutela de interesses de uma coletividade, comunidade ou classe de pessoas
globalmente consideradas.”® No direito do trabalho, segundo o mesmo autor, pode-
se definir a autonomia coletiva privada como “o poder de autorregulamentagdo das
relacbes de trabalho, ou de matérias correlatas, pelos grupos profissionais e
econdmicos, por meio de suas organizagées representativas”. %

Carmen Camino sustenta que a autonomia coletiva envolve um poder

normativo, que pode ser definido como o poder de autorregulagao. Explica que:

“A autonomia coletiva € um fendmeno de descentralizagdo normativa no
sentido genérico de centros normativos menores e periféricos em
relagdo a fonte normativa estatal, embora, verdadeiramente, se trate de
autonomia, uma capacidade normativa que € insita ao proprio fato da

81 URIARTE, Oscar Ermida. A flexibilidade. Sdo Paulo: Ltr, 2002, p. 34.

82 Consoante leciona Amauri Mascaro Nascimento, a prevaléncia da norma favoravel ao trabalhador,
¢ principio de hierarquia para dar solugdo ao problema da aplicagdo do direito do trabalho no caso
concreto quando duas ou mais normas dispuserem sobre o mesmo tipo de direito, caso em que
prioritaria sera a que favorecer o trabalhador. NASCIMENTO, Amauri Mascaro. Curso de direito do
trabalho: histéria e teoria geral do direito do trabalho: relagdes individuais e coletivas do
trabalho. Sao Paulo: Saraiva. p. 496.

83 URIARTE, Oscar Ermida. A flexibilidade. Sao Paulo: Ltr, 2002, p. 34.

84 SANTOS, Ronaldo Lima dos. Teoria das normas coletivas. Sao Paulo: Ltr, 2009, p. 124/125.

85 SANTOS, Ronaldo Lima dos. Teoria das normas coletivas. Sao Paulo: Ltr, 2009, p. 133.
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organizagao associativa, onde a tutela do interesse grupal, impessoal e
coletivo ndo se confunde com a tutela dos interesses individuais de cada
um de seus integrantes.” %

Essa capacidade normativa, segundo Carmen Camino, ndo se confunde com
uma mera liberdade de contratar, e sim, a possibilidade de exercicio de um poder de
estipular normas juridicas, as quais, embora de carater privado, podem ser
invocadas como verdadeiras fontes formais de direito.?”

Ronaldo Lima dos Santos, bem como Amauri Mascaro Nascimento apontam
duas dimensdes em relagao ao conteudo da autonomia coletiva privada: uma restrita
e uma ampla.®® Os adeptos da concepcéo restrita, explica Ronaldo Lima dos Santos,
centralizam o conteudo da autonomia privada coletiva na concepcédo estrita da
atividade normativa dos particulares. “Assim, a autonomia privada coletiva envolveria
o poder normativo dos particulares, seu procedimento (negociagao coletiva) e o seu
resultado (normas coletivas de trabalho).”® Ja a concepgdo ampla da autonomia
coletiva privada “a considera um principio que fundamenta tanto a negociacao
coletiva como a liberdade sindical e a autotutela dos trabalhadores”. %

A dimensao coletiva do contrato é destacada por Ronaldo Lima dos Santos

quando sustenta que

“Pelo prisma da autonomia privada coletiva, o contrato adquire uma
dimensdao coletiva para reforgar a posicdo da parte social e
economicamente mais vulneravel e individualmente hipossuficiente, que,
nos dizeres de Vicenzo Roppo 'recupera forca contratual sobre a base
coletiva', isto &, por meio da organizagao da coletividade”.®'

86 CAMINO, Carmen. Autonomia da vontade no direito do trabalho (Do chao da fabrica ao
servigo publico). Porto Alegre: UFRGS, 2010. p. 52. Tese (Doutorado em Direito) — Programa de
poés-graduacao em Direito, Universidade Federal do Rio Grande do Sul, Porto Alegre, 2010.

87 CAMINO, Carmen. Autonomia da vontade no direito do trabalho (Do chao da fabrica ao
servigo publico). Porto Alegre: UFRGS, 2010. p. 54. Tese (Doutorado em Direito) — Programa de
pds-graduacdo em Direito, Universidade Federal do Rio Grande do Sul, Porto Alegre, 2010. A luz de
um direito social estatal, Carmen Camino sustenta que os sujeitos coletivos, aptos ao exercicio da
autonomia coletiva, sdo os grupos sociais investidos de capacidade normativa, os sindicatos. A
empresa, ente naturalmente coletivo, também pode assumir esse status de sujeito apto a negociagao
coletiva, quando o faz diretamente com o sindicato representativo de seus empregados, através dos
acordos coletivos de trabalho.

88 SANTOS, Ronaldo Lima dos. Teoria das normas coletivas. Sdo Paulo: Ltr, 2009. p. 149.

89 SANTOS, Ronaldo Lima dos. Teoria das normas coletivas. Sao Paulo: Ltr, 2009. p. 149.

90 SANTOS, Ronaldo Lima dos. Teoria das normas coletivas. Sao Paulo: Ltr, 2009. p. 149.

91 SANTOS, Ronaldo Lima dos. Teoria das normas coletivas. Sao Paulo: Ltr, 2009. p. 125.
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A autonomia coletiva privada insere-se num contexto em que se verifica a
disparidade entre categorias socioecondmicas contrapostas. Afirma Ronaldo Lima
dos Santos que sua concepcido “baseia-se na percepcao social da existéncia de
uma lacuna entre a norma geral e a particular, entre a abstracdo das normas gerais
estatais e a excessiva concretude e singularidade das situacdes particulares”,
havendo, entdo, preenchimento pela esfera contratual coletiva.®

Amauri Mascaro Nascimento afirma que com a teoria da autonomia coletiva
dos particulares, a qual caracteriza como “negacao dos fundamentos corporativistas
do direito do trabalho”, péem-se problemas dos mais importantes, como as relagdes
entre o dominio do Estado, expressando-se no interesse publico, e dos grupos
econdmicos e profissionais. Sustenta o mesmo autor a ideia de que a atuagao do
Estado n&o deve aniquilar as liberdades econbmica e sindical, devendo ser
delineadas as “fronteiras entre a soberania do Estado, a autonomia coletiva dos
particulares e a liberdade individual, portanto, entre o Estado, os sindicatos e os
individuos.” %

Das definicdes acima apresentadas, pode-se caracterizar a autonomia coletiva
privada como um poder social constitucionalmente validado, em que, a partir de uma
autorregulamentacgao, forma-se um ordenamento n&o Estatal, mas reconhecido pelo
Estado.

A principal forma de manifestacao da autonomia coletiva privada é através da
negociacgao coletiva.® Desde o inicio da década de 1990, vem a negociagdo coletiva
tomando vulto e importancia no Direito do Trabalho, tornando-se uma das maiores

fontes de producao coletiva. Nesse sentido, pontua Amauri Mascaro Nascimento:

“O significado da autonomia coletiva dos particulares tem, atualmente,
no Direito do Trabalho, uma especial dimensao, no qual é uma das mais
importantes fontes de producdo, e o seu estudo é dos mais
enriquecedores da reconstrugdo democratica das relagbes de trabalho
nos paises que sofreram, no passado, forte influéncia do corporativismo
intervencionista do Estado. Fundamenta a liberdade sindical e a
negociagdo coletiva.”®

92 SANTOS, Ronaldo Lima dos. Teoria das normas coletivas. Sdo Paulo: Ltr, 2009. p. 124/125.
93 NASCIMENTO, Amauri Mascaro. Direito Sindical. Sdo Paulo: Saraiva, 1991. p. 397.

94 NASCIMENTO, Amauri Mascaro. Curso de Direito do Trabalho: histéria e teoria geral do
direito do trabalho: relagdes individuais e coletivas do trabalho. Sdo Paulo: Saraiva, 2012.
p.1433.

95 NASCIMENTO, Amauri Mascaro. Direito Sindical. Sdo Paulo: Saraiva, 1991. p. 124.
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Importa ressaltar que embora tenha-se buscado uma definicao razoavel para o
fendbmeno da autonomia privada coletiva, ndo ha como determinar o exato sentido
da proposigéao, ja que qualquer defini¢do juridica € acompanhada pelo relativismo no

tempo e no espaco.

2.3 NEGOCIACAO COLETIVA

Consoante ja referido no item anterior, a autonomia coletiva privada das
categorias profissionais se exterioriza por intermédio da negociagao coletiva, a qual,
conforme expdem Cinthia Machado de Oliveira e Leandro do Amaral D. de Dorneles
€ um “meio pacifico e legitimo de composi¢cao de conflito voltado a promog¢ao da
melhoria da condigdo social dos trabalhadores.”®® A negociagao coletiva, segundo os
autores, se fundamenta na autonomia coletiva privada que parte do pluralismo social
e, assim, legitima e estimula setores organizados da sociedade a participarem do
grande cenario publico instituinte de direitos.®”

Mauricio Godinho Delgado aponta que este instituto € um dos mais
importantes métodos de solugdo de conflitos existentes na sociedade
contemporanea, sendo estes classificados em trés grandes grupos: autotutela,
heterocomposicao e autocomposigdo. A negociagao coletiva, explica o autor,
enquadra-se no grupo dos instrumentos de autocomposi¢do, o qual tem maior
afinidade com a liberdade associativa, uma vez que busca o consenso através do
didlogo social sem intervengéo de terceiros.%

Para Carlos Henrique da Silva Zangrado, a “negociagao coletiva é o processo
destinado ao entendimento entre os grupos em conflito, em busca do consenso na
formagdao de normas e condigdes de trabalho, que serdo aplicadas aos grupos

envolvidos.*

96 OLIVEIRA, Cinthia Machado de; DORNELES, Leandro do Amaral D. de Dorneles. Direito do
Trabalho. Porto Alegre: Verbo Juridico, 2013. p. 400.

97 OLIVEIRA, Cinthia Machado de; DORNELES, Leandro do Amaral D. de Dorneles. Direito do
Trabalho. Porto Alegre: Verbo Juridico, 2013. p. 400.

98 OLIVEIRA, Cinthia Machado de; DORNELES, Leandro do Amaral D. de Dorneles. Direito do
Trabalho. Porto Alegre: Verbo Juridico, 2013. p. 441.

99 ZANGRADO, Carlos Henrique da Silva. Curso de direito do trabalho: tomo lll. S50 Paulo: Ltr,
2008. p. 1528.
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Mais especificamente, Cinthia Machado de Oliveira e Leandro do Amaral
Dorneles de Dorneles, apontam com muita clareza que a negociagao coletiva trata-

se

“‘do conjunto de procedimentos, propostas e contrapropostas
estabelecidos de boa-fé entre dois ou mais sujeitos de direito coletivo do
trabalho representantes de polos contrapostos (patronal/laboral),
devidamente habilitados para tal, por ocasido das chamadas datas-
base, ou em outro momento conforme o caso e a necessidade, visando
estabelecer obrigagbes entre si e/ou condigbes de trabalho de carater
abstrato e erga omnes, extensiveis as respectivas categorias
representadas.”'®

Amauri Mascaro Nascimento sustenta a ideia de que as negociagdes coletivas
sdo uma técnica por meio da qual os trabalhadores e empregadores tentam resolver
os conflitos coletivos de trabalho. Isso ocorre segundo um procedimento via de regra
informal e direto, em nivel de empresa ou de categorias econdémico-profissionais,
que, “formulando reivindicagdes, tentam obter o consentimento dos empregadores,
parcial ou total, para as suas pretensbes de melhoria das condigcdes que
disciplinardo os contratos individuais de trabalho daqueles que sao representados
nas tratativas.”"’

Usualmente apontam-se a negociagao coletiva as seguintes fungdes:

“a) funcdo normativa, ao estabelecer normas de carater mais ou menos
geral e abstrato (os instrumentos normativos dela resultantes vinculam a
categoria como um todo); b) fungdo obrigacional, uma vez que pode
estabelecer direitos e deveres restritos aos negociantes (sindicatos ou
sindicato e empresa); ¢) fungdo compositiva, uma vez que a negociagao
visa estimular a composi¢ao de conflitos de interesses que marcam a
relagdo capital-trabalho, sem (ou com minima) intervengéo do Estado ou
de terceiros; d) fungéo politica, uma vez que estimula a democratizagéo
das relagbes de trabalho, concedendo aos proprios participantes
envolvidos na relagdo de trabalho o poder de autodeterminacdo e
autorregulamentagéo; e) fungdo econOmica, pois as condigcbes de uma
negociagdo coletiva devem ser periodicamente revistas (rebus sic
standibus), visando a sua adaptagdo aos novos contextos
econdmicos.”'%?

100 OLIVEIRA, Cinthia Machado de; DORNELES, Leandro do Amaral D. de Dorneles. Direito do
Trabalho. Porto Alegre: Verbo Juridico, 2013. p. 400.

101 NASCIMENTO, Amauri Mascaro. Curso de Direito do Trabalho: histéria e teoria geral do
direito do trabalho: relagdes individuais e coletivas do trabalho. Sdo Paulo: Saraiva,2012. p. 394.
102 OLIVEIRA, Cinthia Machado de; DORNELES, Leandro do Amaral D. de Dorneles. Direito do
Trabalho. Porto Alegre: Verbo Juridico, 2013. p. 441/442.
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Por fim, importa ainda apresentar a definicdo constante na Convencao 154 da

Organizagao Internacional do Trabalho, a qual caracteriza a negociagéo coletiva

“‘como todas as negociagdes que se colocam entre, de um lado, um
empregador, um grupo de empregadores ou uma organizagao ou varias
organizagdes de empregadores e, de outro lado, uma organizacéo ou
varias organizagbes de trabalhadores, com o fim de (a) fixar as
condicbes de trabalho e emprego, (b) regular as relagdes entre
empregadores e trabalhadores, (c) regular as organizagbes de
trabalhadores (art. 2°).”'%

Verifica-se que ha defesa das negociagdes coletivas pela OIT, sendo que esta
se propde a demonstrar, conforme aponta Amauri Mascaro Nascimento, que as
negociagdes “atendem a exigéncias relacionadas com a flexibilidade de que devem
ser revestidas as técnicas juridicas destinadas a acompanhar as transformacgdes que
ocorrem nas relagdes de trabalho e que sdo marcadas por extrema velocidade.”'™

Mais que isso, o autor afirma que as negociagdes, para a OIT, permitem um
nivelamento que o empregado, perante o empregador, ndo teria, caso reivindicasse
individualmente o seu novo contrato de trabalho, hipotese na qual estaria em nitida
inferioridade e praticamente sem condigdes de negociar, decorréncia natural da sua
situacdo de subordinacdo e dependéncia diante do empregador para o qual
trabalha.'® Assim, a negociagdo coletiva é considerada formula autocompositiva
essencialmente democratica, gerindo interesses profissionais e econdmicos de
significativa relevancia social. "%

A Constituicdo Federal de 1988 em seu art. 8°, VI, dispGe que é obrigatoria a
participagéo dos sindicatos na negociagao coletiva, tendo este, consoante o disposto

no art. 513 da CLT '™ a prerrogativa de representar os interesses gerais da

103 OLIVEIRA, Cinthia Machado de; DORNELES, Leandro do Amaral D. de Dorneles. Direito do
Trabalho. Porto Alegre: Verbo Juridico, 2013. p. 441.

104 NASCIMENTO, Amauri Mascaro. Curso de Direito do Trabalho: histéria e teoria geral do
direito do trabalho: relagdes individuais e coletivas do trabalho. Sdo Paulo: Saraiva, 2012. p.
395.

105 NASCIMENTO, Amauri Mascaro. Curso de Direito do Trabalho: histéria e teoria geral do
direito do trabalho: relagées individuais e coletivas do trabalho. Sdo Paulo: Saraiva, 2012. p.
396.

106 DELGADO, Mauricio Godinho. Curso de Direito do Trabalho. S&o Paulo: Ltr, 2013. p.1406.
107 BRASIL, Constituicao Federal, 1988. “Art. 8° E livre a associagao profissional ou sindical,
observado o seguinte: VI - é obrigatéria a participagdo dos sindicatos nas negociagdes coletivas e
trabalho.”
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respectiva categoria e os interesses individuais dos associados relativos a atividade

ou profissdo exercida.

2.3.1 Diplomas negociais coletivos: conveng¢ao e acordo coletivo de trabalho

No Brasil, a convencéao coletiva de trabalho e o acordo coletivo de trabalho séo
os instrumentos fins da negociagdo coletiva', sendo necessario tecer breves
comentarios a respeito, apenas para diferencia-los.

A CLT define convengao coletiva de trabalho no artigo 611, caput:

“Trata-se de acordo de carater normativo pelo qual dois ou mais
sindicatos representativos de categorias econémicas e profissionais
estipulam condigdes de trabalho aplicaveis, no dmbito das respectivas
representacgdes, as relagdes individuais de trabalho”.

Mauricio Godinho Delgado afirma que a referida convengédo resulta de
negociagdes coletivas entabuladas por entidades sindicais, quer a dos empregados,
quer a dos respectivos empregadores, envolvendo o ambito da categoria, seja a

profissional, seja a econdémica.®

Ja o acordo coletivo de trabalho é definido pela CLT no artigo 611, §1°,
dispondo que é facultado aos sindicatos representativos de categorias profissionais
celebrar acordos coletivos com uma ou mais empresas da correspondente categoria
econdmica, que estipulem condi¢cdes de trabalho, aplicaveis no ambito da empresa

ou das empresas acordantes as respectivas relagcdes de trabalho.

Cinthia Machado de Oliveira e Leandro do Amaral Dorneles de Dorneles

diferenciam os diplomas negociais coletivos:

“a convencdo coletiva prevé um ajuste entre um sindicato de
empregados e um sindicato de empregadores, podendo haver varios
sindicatos em ambas as partes, estabelecendo normas genéricas que
irdo vigorar pelo prazo estipulado entre as partes, devendo ser no

108 BRASIL. Consolidacao das leis do trabalho. Decreto-lei n® 5.452, de 1° de maio de 1943. “Art.
513. Sao prerrogativas dos sindicatos: a) representar, perante as autoridades administrativas e
judiciarias os interesses gerais da respectiva categoria ou profisséo liberal ou interesses individuais
dos associados relativos a atividade ou profissdo exercida (...)".

109 DELGADO, Mauricio Godinho. Curso de Direito do Trabalho. Sdo Paulo: Ltr, 2013. p. 1406.
110 DELGADO, Mauricio Godinho. Curso de Direito do Trabalho. Sao Paulo: Ltr, 2013. p. 1412.
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maximo de dois anos como prevé o art.614, §3° da CLT, sendo de
aplicacado obrigatdria a todos os contratos individuais de trabalho dos
empregados e empregadores abrangidos pelos sindicatos convenientes,
nao podendo estes escusarem-se ao seu cumprimento. Ja o acordo
coletivo, apesar de estabelecer normas da mesma natureza que as
convengdes, em mesma imposicdo de limitacdo de vigéncia e de
aplicacdo, possui aplicacdo mais restrita, pois é celebrado entre
sindicato de empregados e uma ou mais empresas, ndo abrangendo
toda a categoria econémica.”™"

Quanto aos legitimados a celebrar negociagéo coletiva trabalhista no Brasil,
Mauricio Godinho Delgado leciona que, sob o ponto de vista dos empregados, sao
os sindicatos de categorias profissionais. Sob o ponto de vista dos empregadores, a
legitimagdo pode ser propria, direta, ao menos no caso de acordo coletivo de
trabalho. E o que dispde a Constituicdo Federal vigente (art. 8°, VI)"2.

Ao serem criadas por meio de uma negociacao coletiva, as referidas normas
integram os contratos individuais de trabalho. Entretanto, consoante dispde a
Sumula 277 do Tribunal Superior do Trabalho, tal integracdo se verifica somente
enquanto outra norma coletiva ndo for elaborada. Em razdo disso, podem até
mesmo ultrapassar o prazo maximo de duragdo de uma norma coletiva, delimitado
em dois anos. "?

Restando clara a diferenga existente entre os instrumentos negociais, passa-

se ao estudo da negociagao coletiva na doutrina.

2.4 NEGOCIACAO COLETIVA: POSSIBILIDADES E LIMITES

Consoante ja referido, tanto o Acordo Coletivo de Trabalho como a Convencgao
Coletiva de Trabalho, ambos decorrentes da negociagao coletiva, sdo os principais
instrumentos de flexibilizagdo das leis trabalhistas existentes em nosso ordenamento
juridico. Ao reconhecer tais instrumentos, torna-se importante o debate a respeito da
extensao do exercicio da autonomia coletiva privada e suas potencialidades juridicas

e restricdes.

111 OLIVEIRA, Cinthia Machado de; DORNELES, Leandro do Amaral D. de Dorneles. Direito do
Trabalho. Porto Alegre: Verbo Juridico, 2013. p. 441.

112 BRASIL, Constituicdo Federal, 1988. “Art. 8° E livre a associagao profissional ou sindical,
observado o seguinte: VI - é obrigatéria a participagdo dos sindicatos nas negociagdes coletivas e
trabalho.”

113 MARTINEZ, Luciano. Curso de direito do trabalho: relagées individuais, sindicais e coletivas
do trabalho. Sao Paulo: Saraiva, 2012. p.1113.
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Para Mauricio Godinho Delgado, esse debate nos remete ao que chama de
principio da adequagédo setorial negociada, que trata sobre “os critérios de
harmonizagao entre as regras juridicas oriundas da negociagao coletiva e as regras

juridicas provenientes da legislagdo heterébnoma estatal.”"*

2.4.1 O principio da protegcao e a autonomia coletiva privada

Como regra, nao pode o empregado, antes da admissao, no curso do contrato
ou apds seu término, renunciar ou transacionar seus direitos trabalhistas, seja de
forma expressa ou tacita, em razao da natureza das normas trabalhistas, que sao de
ordem publica, cogentes, imperativas, logo, irrenunciaveis e intransacionaveis pelo
empregado.'® Nesse sentido, 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 considerou nula toda alteracao contratual
que cause prejuizo ao trabalhador. Reforgando o entendimento, o art. 444 da CLT"®
autoriza a criacdo de outros direitos pela vontade das partes, desde que nao
contrariem aqueles previstos na lei e nas normas coletivas.

Entretanto, a matéria ndo é tao simples quanto parece. Ronaldo Lima dos
Santos afirma que “Essa questao sera tanto mais complexa quanto maior for o grau
de democracia e a dimensao da pluralidade de uma sociedade”."®

Dos dispositivos acima mencionados, observa-se a intengcdo do legislador em

proteger o trabalhador individualmente considerado, tendo em vista a relagdo de

114 DELGADO, Mauricio Godinho. Curso de Direito do Trabalho. Sao Paulo: Ltr, 2013. p. 1435.
115 CASSAR, Vdlia Bomfim. Direito do Trabalho. Niter6i: Impetus, 2008. p. 220. A renincia e uma
declaragao unilateral de vontade que atinge direito certo e atual, cujo efeito e a extingdo deste direito.
Ja a transacao e bilateral e recai sobre direito duvidoso, e o seu efeito e a extingdo da obrigagéo.
Pressupde concessodes reciprocas. Em ambos os casos o objeto da renuncia ou da transagéo deve
ser direito patrimonial disponivel.

116 BRASIL. Constituicdo, 1988. Art. 9° - Serdo nulos de pleno direito os atos praticados com o
objetivo de desvirtuar, impedir ou fraudar a aplicagdo dos preceitos contidos na presente
Consolidagao.

117 BRASIL. Consolidagao das leis do trabalho. Decreto-lei n® 5.452, de 1° de maio de 1943. Art. 468.
Nos contratos individuais de trabalho s6 ¢ licita a alteragdo das respectivas condigdes por mutuo
consentimento, e ainda assim desde que nédo resultem, direta ou indiretamente, prejuizos ao
empregado, sob pena de nulidade da clausula infringente desta garantia.

118 BRASIL. Consolidagao das leis do trabalho. Decreto-lei n® 5.452, de 1° de maio de 1943. Art. 444
As relagdes contratuais de trabalho podem ser objeto de livre estipulagédo das partes interessadas em
tudo quanto nao contravenha as disposicdes de protecao ao trabalho, aos contratos coletivos que
Ihes sejam aplicaveis e as decisdes das autoridades competentes.

119 SANTOS, Ronaldo Lima dos. Teoria das normas coletivas. Sdo Paulo: Ltr, 2009. p. 266.
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hipossuficiéncia que este possui em relacdo ao Capital. Em tal hipétese, cabe ao
Estado criar mecanismos de protecdo aos vulneraveis, sob pena de compactuar com
a exploragcao do mais forte sobre o mais fraco. Luciano Martinez, citando Luiz de

Pinho Pedreira, afirma que

“o motivo dessa protecao € a inferioridade do contratante amparado em
face do outro, cuja superioridade lhe permite, ou a um organismo que o
represente, impor unilateralmente as clausulas do contrato, que o
primeiro ndo tem a possibilidade de discutir, cabendo-lhe aceita-las ou
recusa-las em bloco”.'®

Ha relagbes juridicas, entretanto, em que os sujeitos estdo em postura de
igualdade substancial e, consequentemente, em posi¢cao de equivaléncia contratual,
razao pela qual a atuagéao estatal esperada € exatamente a de nao privilegiar um
contratante em detrimento de outro. Isso se observa quando se trata dos
trabalhadores coletivamente considerados, ja que no plano coletivo o Direito do

Trabalho parte do pressuposto de igualdade entre as partes.

Nesse sentido, sustenta Luciano Martinez que no campo laboral, a relagcéo
juridica destinataria do principio da protecdo é unicamente a relagédo individual de
trabalho, ndo se estendendo a relagdo coletiva de trabalho, haja vista que a
presenca obrigatéria da entidade sindical representativa dos trabalhadores nos
negocios juridicos coletivos do trabalho equilibra a balanga perante a forca
econdmica patronal. '

No entendimento de Orlando Gomes e Elson Gottschalk ha diferenca no
tratamento do Direito do Trabalho aos titulares dos seus direitos quando

considerados individual ou coletivamente:

120 MARTINEZ, Luciano. Curso de direito do trabalho: relagées individuais, sindicais e
coletivas do trabalho. Sao Paulo: Saraiva, 2012. p.115.

121 MARTINEZ, Luciano. Curso de direito do trabalho: relagdes individuais, sindicais e
coletivas do trabalho. Sao Paulo: Saraiva, 2012. p.115/116. BRASIL. Consolidag¢éo das leis do
trabalho. Decreto-lei n°® 5.452, de 1° de maio de 1943. Art. 8° As autoridades administrativas e a
Justica do Trabalho, na falta de disposigdes legais ou contratuais, decidirao, conforme o caso, pela
jurisprudéncia, por analogia, por equidade e outros principios e normas gerais de direito,
principalmente do direito do trabalho, e, ainda, de acordo com os usos e costumes, o direito
comparado, mas sempre de maneira que nenhum interesse de classe ou particular prevalega sobre o
interesse publico.
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“Enquanto as normas juridicas elaboradas pelo Estado para regular o
Direito Individual do Trabalho s&o aplicativas, criando para o individuo
direitos subjetivos, as normas criadas para disciplinar o Direito Coletivo
do Trabalho sdo normas instrumentais, porque fornecem aos grupos
profissionais o instrumento técnico adequado a autocomposig¢ado de seus
proprios interesses. Sdo o0s grupos que, usando esses instrumentos,
criam direitos subjetivos.”'??

Para Ronaldo Lima dos Santos, a autonomia coletiva privada nao surgiu como
antitese do principio protetor, ao contrario, sustenta que ela objetiva uma maior
efetivacdo desse principio, “ante as mudancas faticas que apontam para a
necessidade de incrementar outros instrumentos de tutela dos interesses dos
trabalhadores, diante da insuficiéncia, historicamente demonstrada, do ordenamento
juridico estatal para essa miss&o.”'?* O autor complementa afirmando que, em que
pese, a primeira vista, haver uma certa contrariedade entre os principios, nao ha que
se falar em contradigao ja que “a Carta Magna ao acolher os dois valores, objetivou
a integracdo entre eles e ndo a exclusdo de um em prejuizo do outro”,'* o que
acaba por firmar a legitimidade da convengado coletiva no ordenamento juridico,
tendo, inclusive, patamar constitucional. Ronaldo Lima dos Santos sustenta ainda
que deve haver ponderagao entre os principios (da autonomia coletiva privada e da
protecao) a fim de que prevaleca norma negociada ou legal de acordo com o
interesse em questdo.'?® Assim, depreende-se que a hipossuficiéncia do trabalhador
nao é desconsiderada, mas vista de acordo com a atual conjectura social, onde os

instrumentos de negociacéo coletiva ganham destaque.

2.4.2 Limites a negociagao coletiva

Carmen Camino explica que ha substancial diferenca entre as fontes formais
provindas da ordem estatal e aquelas nascidas na ordem privada coletiva, sendo

que “A luz das primeiras ha direitos adquiridos. Por for¢a das segundas, ha direitos

122 GOMES, Orlando; GOTTSCHALK, Elson. Curso de Direito do Trabalho. Rio de Janeiro:
Forense, 2008, p. 535-536.

123 SANTOS, Ronaldo Lima dos. Teoria das normas coletivas. S40 Paulo: Ltr, 2009. p. 137.
124 SANTOS, Ronaldo Lima dos. Teoria das normas coletivas. Sdo Paulo: Ltr, 2009. p. 137.
125 SANTOS, Ronaldo Lima dos. Teoria das normas coletivas. Sdo Paulo: Ltr, 2009. p. 137.
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precarios, suscetiveis de reversdo caso assim venha dispor nova ordem
normativa”.?

Pelo principio da adequacédo setorial negociada, Mauricio Godinho Delgado
sustenta que as normas coletivas autbnomas construidas para incidirem sobre certa
comunidade econdmico-profissional podem prevalecer sobre o padrdao geral
heterbnomo justrabalhista desde que respeitados certos critérios objetivamente

fixados:

“Sao dois esses critérios autorizativos: a) quando as normas auténomas
juscoletivas implementam um padrdo setorial de direitos superior ao
padréao geral oriundo da legislagdo heterbnoma aplicavel; b) quando as
normas autdbnomas juscoletivas transacionam setorialmente parcelas
justrabalhistas de indisponibilidade apenas relativa (e ndo de
indisponibilidade absoluta).”'?

Carmen Camino apresenta algumas correntes que tentam explicar a interagéo
entre as normas coletivas autbnomas e as normas estatais heterbnomas. Destaca a
predominancia da corrente eclética que apregoa a precariedade dos direitos obtidos
na esfera coletiva, em contraponto a posi¢cao conservadora, que somente admite
reformatio in pejus do estatuto normativo-coletivo para novos contratos individuais
de trabalho. Aduz que ambas as correntes tém em comum a prevaléncia da ordem
estatal, salvo as excegdes expressamente admitidas na Constituicdo Federal. Numa
terceira linha doutrinaria, afirma que situa-se a corrente liberal, a luz da qual
prevalece o negociado sobre o legislado. A autora adota a corrente eclética, “com
prestigio a autodeterminacéo coletiva, o que significa admitir uma esfera flexivel do
contrato de trabalho, regida pela clausula rebus sic stantibus, na qual € possivel
tanto avancar na conquista de novas ou melhores condi¢bes de salario e de

trabalho, como reverté-las ou substitui-las por outras, segundo a conveniéncia das

126 CAMINO, Carmen. Autonomia da vontade no direito do trabalho (Do chao da fabrica ao
servigo publico). Porto Alegre: UFRGS, 2010. p. 43. Tese (Doutorado em Direito) — Programa de
poés-graduagao em Direito, Universidade Federal do Rio Grande do Sul, Porto Alegre, 2010. p 70.

127 DELGADO, Mauricio Godinho. Curso de Direito do Trabalho. Sdo Paulo: Ltr, 2013. p. 1435. O
autor explica que sao direitos de indisponibilidade absoluta todos aqueles previstos na Constitui¢ao,
principios e valores constitucionais, leis, decretos, normas de medicina e seguranga do trabalho etc.
De disponibilidade relativa sao os direitos de carater privado, isto €, nao previstos
constitucionalmente, em lei etc., como os estipulados em normas coletivas, regulamento de empresa,
contrato de trabalho etc.
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categorias envolvidas na negociagdo.”'?® Entretanto, limita essa flexibilidade
sustentando que s6 é possivel modificar in pejus direitos nascidos da autonomia

coletiva porque € somente nessa esfera que se situaria a liberdade de negociagao.

Carmen Camino apresenta uma precisa analise acerca do seu entendimento

guanto aos limites a flexibilizacdo da aplicagao dos direitos laborais:

“Podemos, assim, visualizar trés espacos de autonomia bem definidos:
a) um nucleo duro, dmbito da autonomia estatal, da qual promanam
normas de ordem publica, cogentes e irrenunciaveis, as leis; b) uma
esfera intermediaria, espago da autonomia coletiva, da qual emanam
normas negociadas e disponiveis para a categoria profissional, mas
prevalentes no contrato individuais e irrenunciaveis para os sujeitos
desse contrato, as convengdes e os acordos coletivos; ¢) uma esfera de
autonomia individual, da qual nascem direitos subjetivos e deveres
juridicos que regerédo o contrato individual de trabalho, desde que néao
conflitantes com a ordem estatal e a ordem coletiva”. '*

Quando as normas autbnomas juscoletivas implementam um padréao setorial
de direitos superior ao padrdo geral oriundo da legislagcdo heterbnoma aplicavel,
Mauricio Godinho Delgado explica que ha uma elevagdo do patamar setorial de
direitos trabalhistas, em comparacdo com o padrao geral imperativo existente.
Nesse caso, nao afrontam sequer o principio da indisponibilidade de direitos que é

inerente ao Direito Individual do Trabalho.'®

De outro lado, quando as normas autbnomas juscoletivas transacionam
parcelas justrabalhistas de indisponibilidade apenas relativa — e n&o de
indisponibilidade absoluta, o autor afirma que ocorre afronta ao principio da
indisponibilidade de direitos, mas de modo a atingir somente parcelas de

indisponibilidade relativa.™"

O autor apresenta uma visdo restritiva a flexibilizagdo, entendendo que

existem direitos de indisponibilidade absoluta e direitos de indisponibilidade relativa.

128 CAMINO, Carmen. Autonomia da vontade no direito do trabalho (Do chao da fabrica ao
servigo publico). Porto Alegre: UFRGS, 2010. p. 43. Tese (Doutorado em Direito) — Programa de
poés-graduacao em Direito, Universidade Federal do Rio Grande do Sul, Porto Alegre, 2010. p 70.
129 CAMINO, Carmen. Direito Individual do Trabalho. Porto Alegre: Sintese, 2004. p. 34.

130 DELGADO, Mauricio Godinho. Curso de Direito do Trabalho. Sdo Paulo: Ltr, 2013. p. 1435.
Consoante afirma Mauricio Godinho Delgado, o Direito Individual do Trabalho tem na
indisponibilidade de direitos trabalhistas por parte do empregado um de seus principios mais
destacados.
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Em suma, apenas estes poderiam ser flexibilizados, enquanto aqueles nao, pois
acredita que fazem parte de um patamar minimo civilizatorio. Esclarece que a
adequacao setorial negociada, citada anteriormente, ndo prevalece se concretizada

mediante ato estrito de renuncia, e ndo de transacgao:

“E que o processo negocial coletivo falece poderes de renincia sobre
direitos de terceiros (isto €, despojamento unilateral sem contrapartida
do agente adverso). Cabe-lhe, essencialmente, promover transagéo (ou
seja, despojamento bilateral ou multilateral, com reciprocidade entre os
agentes envolvidos), habil a gerar normas juridicas. Também nao
prevalece a adequacdo setorial negociada se concernente a direitos
revestidos de indisponibilidade absoluta (e n&o indisponibilidade
relativa), os quais ndo podem ser transacionados nem mesmo por
negociacao sindical coletiva. Tais parcelas sdo aquelas imantadas por
uma tutela de interesse publico, por constituirem um patamar civilizatorio
minimo que a sociedade democratica ndo concebe ver reduzido em
qualquer segmento econémico-profissional, sob pena de se afrontarem
a propria dignidade da pessoa humana e a valorizagdo minima deferivel
ao trabalho (arts. 1° Il e 170, caput, CF/88). Expressam,
ilustrativamente, essas parcelas de indisponibilidade absoluta a
anotagdo de CTPS, o pagamento do salario minimo, as normas de
medicina e seguranga do trabalho.”"*

Entende-se da visdo exposta, portanto, que flexibilizar ndo pode implicar pura
e simplesmente renuncia a direitos. Deve-se exigir que as concessdes sejam
reciprocas, jamais apenas renuncias da classe obreira, sendo necessario um

minimo a ser fixado na lei e sobre o qual n&o podera avancgar o ajuste coletivo.

Carlos Henrique da Silva Zangrado, na mesma linha tedrica, ndo vé
inconstitucionalidade ou ilegalidade na prevaléncia da norma coletiva sobre a lei
ordinaria, desde que respeitados alguns limites, dentre os quais destaca que a
norma coletiva ndo pode suprimir direito ou garantia prevista na Constituicdo

131 DELGADO, Mauricio Godinho. Curso de Direito do Trabalho. Sao Paulo: Ltr, 2013. p.
1435/1436. “Estas assim se qualificam quer pela natureza prépria a parcela mesma, (ilustrativamente,
modalidade de pagamento salarial, tipo de jornada pactuada, fornecimento ou ndo de utilidades e
suas repercussdes no contrato, etc.) quer pela existéncia de expresso permissivo juridico heterbnomo
a seu respeito (por exemplo, montante salarial: art. 7°, VI, CF/88; ou montante da jornada: art. 7°, XIlI
e XIV, CF/88).”

132 DELGADO, Mauricio Godinho. Curso de Direito do Trabalho. Sdo Paulo: Ltr, 2013. p.1436. “No
caso brasileiro, esse patamar civilizatério minimo esta dado, essencialmente, por trés grupos
convergentes de normas trabalhistas heterébnomas: as normas constitucionais em geral (respeitadas
as ressalvas parciais expressamente feitas pela prépria Constituigao: art. 7°, VI, Xlll e XIV, por
exemplo); as normas de tratados e convengdes internacionais vigorantes no plano interno brasileiro;
as normas legais infraconstitucionais que asseguram patamares de cidadania ao individuo que labora
(preceitos relativos a saude e seguranga no trabalho, normas concernentes a base salariais minimas,
normas de identificacdo profissional, dispositivos antidiscriminatérios, etc.).”
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Federal; a norma coletiva ndo pode violar, retirar ou modificar norma de segurancga e
medicina do trabalho; devera haver respeito a dignidade humana, a vontade
individual e aos principios gerais do direito, e especialmente os principios do Direito
do Trabalho.™?

Consoante leciona o autor, “a moderna jurisprudéncia vem dando prevaléncia
as condigbes de trabalho ajustadas mediante convengdo ou acordo coletivo, até
mesmo sobre o disposto em lei”, desde que ndo contrariem a Constituicdo Federal e
as normas de Seguranca e Medicina do Trabalho. '3

Observa-se que a propria OIT estimula o uso da negociacdo coletiva ao
estabelecer, na Convencgao n. 98, ratificada pelo Brasil e promulgada pelo Dec. n.
33.196/53, que

“Art. 4° Deverao ser tomadas, se necessario for, medidas apropriadas as
condigbes nacionais, para fomentar e promover o pleno
desenvolvimento e utilizagdo dos meios de negociagao voluntaria entre
empregadores ou organizagdes de empregadores e organizagbes de
trabalhadores com o objetivo de regular, por meio de convengdes, 0s
termos e condigdes de emprego.”'*

No que se refere aos limites constitucionais da negociagdo, a Constituicao
Federal consagra hipoteses de flexibilizacdo de direitos trabalhistas mediante
acordos ou convencgodes coletivas de trabalho, sendo que, mesmo nas hipéteses em
que ha a admissibilidade da flexibilizacdo, devem ser observados os principios
basicos norteadores da Lei Maior, ainda que no uso da autonomia privada coletiva.

Por fim, entende-se que qualquer que seja a posi¢cao adotada relativamente a
flexibilizagao, salta a vista a relevancia da autonomia coletiva privada na busca pela

adequacgao das normas cogentes a realidade atual do Direito do Trabalho.

2.4.3 Entraves a ampla autonomia coletiva privada

133 ZANGRADO, Carlos Henrique da Silva. Curso de direito do trabalho: tomo lll. Sdo Paulo: Ltr,
2008. p. 1567.
134 ZANGRADO, Carlos Henrique da Silva. Curso de direito do trabalho: tomo lll. S0 Paulo: Ltr,
2008. p. 1546.
135 ZANGRADO, Carlos Henrique da Silva. Curso de direito do trabalho: tomo lll. Sdo Paulo: Ltr,
2008. p. 1567.
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A autodeterminacdo das vontades coletivas, como visto, confere prevaléncia a
vontade dos trabalhadores coletivamente considerados na busca da concretizacao
da melhoria da condicdo social. Para isso, devem ser “obedecidos pressupostos
basicos como, por exemplo, um movimento sindical forte, organizado, livre e
representativo.”’®

No mesmo sentido leciona Ronaldo Lima dos Santos quanto ao modelo de
ampla autonomia privada, sustentando que € necessaria a observancia dos

seguintes principios fundamentais:

a) liberdade de fundar sindicatos; b) liberdade de constituicdo de 6rgaos
nao associativos (...); ¢) liberdade de elaboragdo dos estudos sindicais,
salvo a presenga de uma legislagao de principios gerais para fomentar a
democracia sindical e impedir estatutos antidemocraticos ou a
perpetuagéo de grupos no poder ou atos contrarios a liberdade sindical;
d) exercicio da concertagdo social; e) direito de participagdo na
elaboracdo do regulamente interno das empresas; f) liberdade de
negociagao coletiva, da qual surgem os convénios coletivos, quanto ao
procedimento, ao contetido, aos niveis em que é praticada.™’

Resta claro que a problematica da negociacao coletiva ndo esta dissociada da
liberdade sindical e essa inexiste onde se consagra a unicidade e a contribuicdo
sindical obrigatdria™®, como ocorre no Brasil. No modelo vigente os sindicatos
possuem pouca capacidade de negociar e manter os direitos da classe trabalhadora
empregada, sendo importante, consoante afirma Carlos Roberto Cunha, a
reestruturacdo sindical a fim de promover a capacidade de organizagdo e
representatividade.”™® Essa reestruturagdo, entretanto, exige prudéncia e transigo,
ja que “uma eventual mudanga abrupta do modelo vigente, da unicidade para o
pluralismo sindical, podera culminar em fragmentacdo e fragilidade ainda mais
intensa dos sindicatos e menor poder de barganha em sede de negociagao

coletiva.”'*°

136 DORNELES, Leandro do Amaral D. de. A transformagéao do direito do trabalho: da légica da
preservacgao a légica da flexibilidade. Sao Paulo: Ltr. 2002. p. 68.

137 SANTOS, Ronaldo Lima dos. Teoria das normas coletivas. Sdo Paulo: Ltr, 2009. p 151.

138 SILVA, Walkiire Lopes Ribeiro da. Revista TST, Brasilia, vol. 69, n° 2, jul/dez 2003 p. 137.
Disponivel em: http://www.egov.ufsc.br/portal/sites/default/files/67753-89183-1-pb.pdf. Acesso em: 15
de novembro de 2015.

139 CUNHA, Carlos Roberto. A flexibilizagao de direitos trabalhistas a luz da Constituicdo
Federal. p. 329.

140 CUNHA, Carlos Roberto. A flexibilizagao de direitos trabalhistas a luz da Constituicao
Federal. p. 328.
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A fim de que o exercicio da autonomia coletiva privada seja pleno, portanto,
faz-se importa promover uma modificagdo no sistema sindical vigente, tornando o
sindicato mais presente no processo de negociagdo. Do contrario, corre-se o risco
de que os sindicatos acabem cedendo as pressdes dos empregadores, abrindo mao

de garantias ja conquistadas.
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3 LIMITES DA NEGOCIAGAO COLETIVA SEGUNDO A JURISPRUDENCIA DO
TRIBUNAL SUPERIOR DO TRABALHO

O cabimento da flexibilizacao dos direitos trabalhistas mediante negociacao
coletiva € incontestavel no ordenamento juridico brasileiro. A propria Constituicao
Federal de 1988 adotou a tendéncia de permitir, por meio da negociagao coletiva, a
modificagdo das garantias dos trabalhadores e passou a valorizar a autonomia
coletiva privada como expressamente prevé o artigo 7°, XXVI da CF, que trata como
direito dos trabalhadores urbanos e rurais o reconhecimento das convencdes e
acordos coletivos de trabalho. Entretanto, ha diversas correntes quanto ao assunto,
das quais surgem divergéncias no que se refere aos limites do exercicio da

autonomia coletiva privada.

Diante da indefinicdo legislativa quanto a esses limites, Claudia Zaneti
Saegusa preceitua que a definigdo do ambito da negociagéo coletiva in pejus “vai
depender de uma batalha no terreno da interpretacdo, consoante demonstra, no
cenario atual, a sucessao de julgados dos tribunais trabalhistas a respeito do tema,

sempre oscilando de acordo com a ponderagéo de casos concretos”. !

Essas mudancgas jurisprudenciais decorrem do fato de que o Direito do
Trabalho ndo € estatico, ja que esta exposto as pressdes sociais que envolvem
diversos fatores, como a ordem econdémica, politica e social. Torna-se interessante,
assim, analisar o tratamento dado pelo Poder Judiciario no momento da
interpretacdo e da aplicacéo das leis trabalhistas a fim de identificar a pratica da

chamada flexibilizagdo auténoma.’?

Quanto ao assunto, Mauricio Godinho Delgado afirma que sdo amplas as
possibilidades de validade e eficacia juridicas das normas auténomas coletivas em
face das normas heterbnomas imperativas, a luz do principio da adequacao setorial

negociada. Ressalta, entretanto, que essas possibilidades ndo sao plenas e

141 SAEGUSA, Claudia Zaneti. A flexibilizagao e os principios de direito individual e coletivo do
trabalho. Sao Paulo: Ltr, 2008. p. 82.

142 “A flexibilizagdo autbnoma é introduzida pela autonomia coletiva privada. Intervém nela a vontade
coletiva da flexibilizagao, seja por meio de convengao coletiva, de pacto social ou acordo-padrao”.
URIARTE, Oscar Ermida. A flexibilidade. Sao Paulo: LTR: 2002. p 11.
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irrefredveis.' Para o autor, a jurisprudéncia tem decantado, cada vez mais, o critério

da adequacao setorial negociada:

“tratando-se de vantagem juridica situada acima do patamar heterébnomo
estatal, tornam-se validos os contornos da regra coletiva instituidora da
parcela. Tratando-se, porém, de direito regulado por norma heterbnoma
estatal imperativa, ndo cabe a negociagao coletiva restringi-lo — exceto
se a propria regra estatal assim o permitir.”™*

A fim de compreender o entendimento atual do Tribunal Superior do Trabalho
quanto a possibilidade de flexibilizacdo de direitos trabalhistas por meio da
negociagao coletiva, bem como os seus limites, importa fazer uma breve analise da
evolugao jurisprudencial da mencionada Corte. Para isso, propde-se dividir o
presente capitulo em trés periodos: 1) década de 1990; 2) década de 2000; e 3)
periodo contemporaneo, iniciado em 2010. Dentro de cada periodo sera analisada a
evolugéo jurisprudencial do Tribunal Superior do Trabalho quanto a possibilidade de
flexibilizacdo em relagdo aos seguintes institutos: a) sistema de compensagao de
jornada anual (Banco de Horas); b) limitagdo das horas in itinere; e c) intervalo

intrajornada.

3.1 PERIODO INICIADO EM 1990

Conforme leciona Mauricio Godinho Delgado, apds o advento da Constituicao
Federal de 1988, houve uma busca por um modelo desregulado e flexibilizado de
mercado de trabalho no Brasil. Durante o governo de 1995-2002 iria-se “produzir
incomparavel blitzkrieg em favor da desregulamentagdo trabalhista.”™ O intento
mais agressivo desta época, do ponto de vista da desregulamentacdo legal
trabalhista, consistiu no Projeto de Lei 5.483, de 2001, que permitia o afastamento

143 DELGADO, Mauricio Godinho Curso de Direito do Trabalho. Sdo Paulo: Ltr, 2013. p. 1436. O
autor leciona, conforme ja exposto no capitulo anterior, que a adequacgao setorial negociada refere-se
ao processo de conciliagao entre as regras juridicas autbnomas e as heterbnomas. Isto é, entre os
critérios de validade e eficacia das negociais em relagao as estatais. O principio dessa medida
informa que as normas coletivas podem prevalecer sobre as normas estatais, desde que: a) as
normas transacionadas estabelecem um padrao setorial normativo superior ao padrao geral estatal;
b) as normas autbnomas transacionem setorialmente apenas normas de indisponibilidade apenas
relativa.

144 DELGADO, Mauricio Godinho Curso de Direito do Trabalho. Sao Paulo: Ltr, 2013. p. 1437.
145 DELGADO, Mauricio Godinho. Doutrinas essenciais de Direito do Trabalho e da Seguridade
Social. Revista de Direito do Trabalho. v. 1. p. 163-198, set. 2012.
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do império da lei em face da negociacado coletiva. Com a eleicdo presidencial de
2002, o Projeto de Lei Complementar 134/01 (numero que recebeu o Projeto de Lei
5.481/01 no Senado Federal) foi retirado de pauta pelo novo governo, sobrando,
entdo, ao Judiciario Trabalhista a analise da aplicabilidade ou nao da flexibilizagao
mediante negociagao coletiva e de seus limites.

Mauricio Godinho Delgado, ao ponderar a respeito da flexibilizagao
interpretativa realizada pela jurisprudéncia trabalhista nos anos seguintes a
Constituicdo Federal de 1988, sustenta que, em que pese ter a jurisprudéncia
corrigido inegaveis excessos protecionistas do Direito do Trabalho construido nas

décadas precedentes,

“essa flexibilizacdo interpretativa foi muito além de certos naturais
ajustes e adequagdes da ordem juridica a mudanga social: € que ela
contribuiu para construir, nos anos de 1990, verdadeira nova cultura em
torno do Direito Individual e Coletivo do Trabalho, reduzindo, em muito, a
efetividade de suas regras e principios juridicos.”'*®

Com efeito, merecem registro alguns julgados do Tribunal Superior do
Trabalho em que fica evidente a valorizagado conferida a autonomia coletiva privada

nesse periodo:

“Horas extras. Turnos ininterruptos e divisor salarial. Valorizagdo da
negociacdo coletiva. E imprescindivel valorizar a negociacdo coletiva
firmada na boa-fé, como forma de incentivo a autocomposicdo dos
conflitos pelos proprios interessados. Renegar sua eficacia, sob
pretextos outros, que ndo o de eventual incapacidade da parte, ilicitude
de seu objeto ou de inobservancia de sua forma prescrita ou ndo defesa
em lei, é afrontar a inteligéncia que emana do art. 7.°, XXVI, da CF/1988,
que veio prestigiar o acordo e/ou convengao coletiva como instrumento
apto a dirimir davidas e conflitos sobre condigbes de trabalho e de
salario pelos proprios interessados, através de suas legitimas
representagdes sindicais. Recurso de embargos n&o provido. TST - ERR
309.158/96.0 - DJ. 20/3/2000 - julgado por Milton de Moura Franga.

LIVRE NEGOCIACAO - EXERCICIO DA AUTONOMIA PRIVADA
COLETIVA - FLEXIBILIZACAO DE DIREITOS. O produto de uma
negociagao exitosa é a forma mais justa, democratica e eficiente de
compor os interesses opostos de empregadores e trabalhadores. A
legislagdo, por mais que se prolifere e se especialize, jamais podera
prever todas as situagbes potencialmente geradoras de conflito, nos

146 DELGADO, Mauricio Godinho. Doutrinas essenciais de Direito do Trabalho e da Seguridade
Social. Revista de Direito do Trabalho. v. 1. p. 163-198, set. 2012.
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diversos setores da economia, nem tampouco acompanhar o ritmo com
que estas se revestem de novas e sutis nuangas, as quais apenas as
partes envolvidas em sua experimentagdo pratica quotidiana sabem
perceber e traduzir. Na elaboragdo desse regramento préprio, destinado
a satisfazer, momentaneamente, suas necessidades, bem como a
manter em equilibrio os custos da atividade que desenvolvem, é normal
que as categorias econdmica e profissional desprezem alguns institutos
legais, ou os adaptem, segundo suas conveniéncias, ainda que
transitérias. Para tanto, a Constituicdo Federal instituiu o principio da
flexibilizagdo de direitos - que corresponde a possibilidade de derrogar,
voluntariamente, normas de direito positivo, mas ndo se aplica as
normas adjetivas de ordem publica. Recurso do Ministério Publico
conhecido e provido em parte. (RODC - 486125-49.1998.5.08.5555
Relator Ministro: Armando de Brito, Data de Julgamento: 03/05/1999,
Segado Especializada em Dissidios Coletivos, Data de Publicagdo: DJ
04/06/1999)

Outro aspecto que fica evidente nos precedentes jurisprudenciais dos anos de
1990 é a preocupacdo com as transformacdes decorrentes do processo de
globalizagdo, ressaltando-se julgados que davam énfase a preceitos de ordem
econdmica para justificar as praticas flexibilizatérias. E o que se observa no trecho a
seguir, retirado da fundamentagdo do acoérdao prolatado pelo Ministro Milton de

Moura Francga:

Realmente, atentos as transformacdes que a globalizacdo da economia
esta produzindo na vida do capital e do trabalho, compete as respectivas
organizagdes sindicais encontrar solugdes para seus problemas, de
forma a compatibilizar a coexisténcia de dois interesses basicos, ou
seja, do lado dos empregados, a preservacdo de seus empregos; do
lado da empresa, a imprescindivel competitividade de seus bens,
produtos e servigos, com pregos atraentes e compativeis com a nova
realidade mundial, para que ambos possam sobreviver. TST - ERR
309.158/96.0 - DJ. 20/3/2000 - julgado por Milton de Moura Franga -
Area do Direito: Trabalho.”

Nesse aspecto, pode-se dizer que os principais fatores que geraram o
movimento flexibilizador tém evidente natureza econémica, sendo possivel sintetizar
em dois os argumentos utilizados para justificar a flexibilizagdo dos direitos
trabalhistas, os quais, inclusive, sdo observados no julgado transcrito acima: a)
combater o desemprego e b) promover a redugdo de custos a fim de garantir a
competitividade da empresa. No tocante a competitividade, sustenta-se que o
sucesso econdmico da empresa geraria beneficios aos trabalhadores, sendo o

principal deles a manutengédo de empregos.
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Ocorre que, de forma geral, como bem aponta José Eduardo Alcantara, “na
carona do discurso sobre o desemprego, a autorizagao flexibilizatéria € concedida
de modo generalizado, a todas as empresas, independentemente de alguma

condigao mais especifica”.'’

a) Banco de Horas

Um caso emblematico envolvendo a flexibilizagdo das condigdes trabalhistas,
diz respeito a ideia de jornada flexivel inaugurada pela Ford do Brasil em outubro de
1995, evitando, com isso, 1.300 demissdes.™® A empresa implantou, por acordo
coletivo direto com seus trabalhadores, o sistema de Banco de Horas, sendo que os
seus empregados passaram a acumular créditos de horas nao trabalhadas para
serem usadas quando necessario e sem o pagamento de remuneracao extra. Outras
empresas do setor, inclusive a General Motors e a Volksvagem, inauguraram
sistemas de jornada flexivel parecidos com o da Ford.

O caso apresentado diz respeito a flexibilizagdo da jornada de trabalho, a qual
esta balizada em dois pontos. De um lado, ha limitacdo constitucional da jornada
diaria (8 horas)'; de outro lado, existe a possibilidade de labor excedente a esse
limite, mediante acordo escrito entre empregador e empregado, ou mediante
contrato coletivo de trabalho, com pagamento de remuneragdo adicional™. A
hipotese de flexibilizagdo da jornada de trabalho, concernente ao caso acima
exposto, diz respeito ao sistema de compensacao de horas, no qual admite-se néo
apenas o excedimento do limite de oito horas diarias de trabalho como também o

nao pagamento de adicional de horas extras.

147 NETO, José Afonso Dallagrave. Direito do Trabalho Contemporaneo: flexibilizagao e
efetividade. Sao Paulo: Ltr: 2003. p. 103.

148 SAEGUSA, Claudia Zaneti. A flexibilizagao e os principios de direito individual e coletivo do
trabalho. Sao Paulo: Ltr, 2008. p. 83.

149 BRASIL. Constituicdo (1988). Constituicao da Republica Federativa do Brasil: Art. 7°, XIIl, da
CF - duracgéo do trabalho normal ndo superior a oito horas diarias e quarenta e quatro semanais,
facultada a compensacao de horarios e a redugao da jornada, mediante acordo ou convengao
coletiva de trabalho .

150 BRASIL. Constituigao (1988). Constituicao da Republica Federativa do Brasil: Art. 59 da CLT-
A duragéo normal do trabalho podera ser acrescida de horas suplementares, em nimero nao
excedente de 2 (duas), mediante acordo escrito entre empregador e empregado, ou mediante
contrato coletivo de trabalho. Art. 7°, XVI, da CF - remuneragéo do servigo extraordinario superior, no
minimo, em cinquenta por cento a do normal.



54

Apesar de ja ser objeto de negociacao coletiva, apenas em 1998 o mecanismo
do Banco de Horas passou a ter regulamentagao legal, a partir da Lei n° 9.601/98,
que alterou o §2° do artigo 59 da CLT quanto ao prazo de compensacgao das horas

extras, até entdo permitida apenas quando realizada dentro da mesma semana:

“§ 2° Podera ser dispensado o acréscimo de salario se, por forga de
acordo ou convencgao coletiva de trabalho, o excesso de horas em um
dia for compensado pela correspondente diminuigdo em outro dia, de
maneira que ndo exceda, no periodo maximo de cento e vinte dias, a
soma das jornadas semanais de trabalho previstas, nem seja
ultrapassado o limite maximo de dez horas diarias.”

A instituicdo do Banco de Horas se deu sob a justificativa da recesséao
econdmica pela qual passou o Brasil na década de 90, época marcada pela
demisséo de diversos trabalhadores. Surgiu, assim, como espécie de flexibilizac&o a
fim de autorizar a concessao de folga aos empregados em momento de crise das
empresas e diminuir o numero de demissdes. O sistema adotado se mostrou eficaz
no caso analisado, alcangando o objetivo proposto diante da crise econémica que
assolava o pais. Porém, o que se viu depois de alguns anos, com as diversas
alteracoes legislativas, foi outro exemplo, revelando-se o banco de horas mais como
um instrumento de gestdo empresarial do que como um instrumento realmente
necessario para a manutengao da empresa e dos empregos em momentos de crise,
sendo inclusive utilizado largamente independentemente de uma condi¢cédo de crise
econdmica da empresa.

Quanto a forma de instituicio do Banco de Horas, anteriormente a
Constituicao de 1988 permitia-se a implementacdo de compensacao de jornada por
meio de acordo individual, no caso dos homens. Em relagdo as mulheres exigia-se
negociagao coletiva. Nesse sentido a Sumula 108 do TST, ndo mais vigente desde
1998: “A compensacgao de horario semanal deve ser ajustada por acordo escrito, nao
necessariamente em acordo coletivo ou convencdo coletiva, exceto quanto ao
trabalho da mulher.”

Com o advento da Constituicdo de 1988, deu-se inicio ao debate quanto ao
regime juridico do acordo necessario para a implementagao do Banco de Horas. O
artigo 7°, XIll, da Constituicado Federal dispde que a duragao do trabalho normal nao

sera superior a oito horas diarias e quarenta e quatro semanais, facultada a
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compensagao de horarios e a reducado da jornada, “mediante acordo ou convengao
coletiva de trabalho”. Alguns autores afirmam ser dubia a expressdo “mediante
acordo ou convencdo coletiva de trabalho” sustentando que a interpretacéo
sistematica levava o intérprete a entender que se tratava de acordo individual. De
outro lado, parte da doutrina sustentava que o acordo de que trata o inciso Xlll do
art. 7° da Lei Maior é o coletivo e n&o o individual, sob o argumento de que toda e
qualquer flexibilizacdo autorizada pela Constituicdo Federal, far-se-ia, sempre, sob a
tutela coletiva sindical, e assim também a flexibilizagdo compensatoria da jornada™".
O entendimento majoritario do Tribunal Superior do Trabalho quanto ao tema
era no sentido de ser valido o sistema de compensagédo de jornada instituido por
meio de acordo individual, restando inclusive convalidado na Orientacio
Jurisprudencial n°® 182 da SDI-1 do TST em 08/11/2000: é valido acordo individual
para compensacao de horas, salvo se houver norma coletiva em sentido contrario”.
Nesse sentido, importa destacar o julgado do Ministro Antonio José de Barros
Levenhagen, que em que pese tenha sido publicado 2000, merece analise no
periodo ora em estudo, ja que foi pautado no entendimento majoritario do TST

vigente na década 1990:

HORAS EXTRAS - COMPENSACAO DE JORNADA - ACORDO
INDIVIDUAL — VALIDADE — Nao é dificil concluir, por mera interpretagédo
gramatical da norma do artigo 7° inciso Xlll, da Constituicdo, que a
expressdo "acordo" foi utilizada em contraposicdo a convengdo, para
sinalizar tratar-se de acordo individual. Até porque €& sabido que a
convencgao e o acordo coletivo se equivalem como instrumentos normativos
destinados a melhoria das condicées de trabalho. Supondo que o acordo de
que trata a norma fosse o coletivo, entdo o Constituinte teria pecado por
redundancia, na medida em que alusdo a convencgao traz implicita alusdo ao
seu congénere. Para evitar o constrangimento de se atribuir ao Constituinte
a pecha de redundante, mesmo porque a lei ndo contém palavras inuteis, é
forcoso associar o tal acordo ao acordo individual, resgatando dessa
maneira a sapiéncia que o intérprete deve tributar ao legislador. Some-se a
isso o detalhe de a redagdo da norma constitucional ser idéntica a do § 2°
do art. 59 da CLT, sobretudo no que se refere a polivalente expressao
"acordo ou convengao coletiva". Constitui indicio seguro de o Constituinte
ter pretendido se orientar segundo a interpretagdo doutoral de que o acordo
da CLT se consubstanciava em mero acordo individual, como sempre se
entendera, alids, nos pretorios trabalhistas e fora convalidado na recente
orientagdo jurisprudencial n°® 182 do TST. Recurso de revista conhecido e
provido. TST — RR 466091 — 42 T. - Rel. Min. Anténio José de Barros
Levenhagen — DJU 15.12.2000.

151 DELGADO, Mauricio Godinho. Curso de Direito do Trabalho. Sao Paulo: Ltr, 2013. p. 910.
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Verifica-se que a expressado “acordo” contida no inciso Xlll do artigo 7° da
Constituicdo Federal era entendida como acordo individual, sendo possivel,
portanto, a implementacédo do mecanismo de compensagao de jornada por meio de
simples acordo entre empregado e empregador, ou seja, ndo exigia-se a negociacao

coletiva.

b) Limitagao das horas in itinere

As horas de itinerario computaveis na jornada, também conhecidas como
horas in itinere, dizem respeito ao tempo despendido pelo empregado, em condugéao
fornecida pelo empregador, até o local de trabalho de dificil acesso ou nao servido
por transporte regular publico, bem como o tempo despendido para o seu retorno.
Ou seja, sempre que o empregador fornecer a condugao para local de dificil acesso
ou para lugar ndo servido por transporte publico regular, as horas em itinerario
(intituladas pela jurisprudéncia de horas in itinere) serdo consideradas como de
servico efetivo ficto, salvo quando a propria lei impuser o fornecimento do
transporte.'®2

Esse instituto foi originalmente reconhecido como construgéo jurisprudencial e
referido nas Sumulas n°® 90 e n° 320 do TST:

Sumula n°® 90 - HORAS "IN ITINERE". TEMPO DE SERVICO

| - O tempo despendido pelo empregado, em conducgao fornecida pelo
empregador, até o local de trabalho de dificil acesso, ou nao servido por
transporte publico regular, e para o seu retorno € computavel na jornada
de trabalho. (ex-Sumula n°® 90 - RA 80/1978, DJ 10.11.1978)

II - A incompatibilidade entre os horarios de inicio e término da jornada
do empregado e os do transporte publico regular é circunstancia que
também gera o direito as horas "in itinere". (ex-OJ n° 50 da SBDI-1-
inserida em 01.02.1995)

lll - A mera insuficiéncia de transporte publico ndo enseja o pagamento
de horas "in itinere". (ex-Sumula n°® 324 — Res. 16/1993, DJ 21.12.1993)

IV - Se houver transporte publico regular em parte do trajeto percorrido
em conducdo da empresa, as horas "in itinere" remuneradas limitam-se
ao trecho nao alcangado pelo transporte publico. (ex-Sumula n° 325 —
Res. 17/1993, DJ 21.12.1993)

152 MARTINEZ, Luciano. Curso de direito do trabalho: relagdes individuais, sindicais e
coletivas do trabalho. Sao Paulo: Saraiva, 2012. p. 423.
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Sumula n® 320 - HORAS “IN ITINERE”. OBRIGATORIEDADE DE SEU
COMPUTO NA JORNADA DE TRABALHO. O fato de o empregador
cobrar, parcialmente ou nao, importancia pelo transporte fornecido, para
local de dificil acesso ou ndo servido por transporte regular, nao afasta o
direito a percepgdo do pagamento das horas "in itinere". (Redagao
original - Res. 12/1993, DJ 29.11, 01 e 03.12.1993)

c) Intervalo intrajornada

O tema envolvendo a flexibilizagdo do intervalo para refeicdo e descanso

mediante negociagao coletiva suscita intenso debate doutrinario e jurisprudencial

desde muito tempo.

Sao entendidos como intrajornada os intervalos concedidos dentro de cada

jornada laboral para repouso e/ou alimentagéo ou por conta das exigéncias impostas

por normas de seguranca e de medicina do trabalho.’™ A matéria atinente ao

intervalo intrajornada era (a época analisada) e é regulada pelo artigo 71 da CLT,

que assim dispde:

Art. 71 - Em qualquer trabalho continuo, cuja duragao exceda de 6 (seis)
horas, € obrigatéria a concessdo de um intervalo para repouso ou
alimentagao, o qual sera, no minimo, de 1 (uma) hora e, salvo acordo
escrito ou contrato coletivo em contrario, ndo podera exceder de 2
(duas) horas.

§ 1° - Nao excedendo de 6 (seis) horas o trabalho, sera, entretanto,
obrigatério um intervalo de 15 (quinze) minutos quando a duragao
ultrapassar 4 (quatro) horas.

§ 2° - Os intervalos de descanso ndo serdo computados na duragdo do
trabalho.

§ 3° O limite minimo de uma hora para repouso ou refeigdo podera ser
reduzido por ato do Ministro do Trabalho, Industria e Comércio, quando
ouvido o Servigo de Alimentacado de Previdéncia Social, se verificar que
o estabelecimento atende integralmente as exigéncias concernentes a
organizagao dos refeitorios, e quando os respectivos empregados nao
estiverem sob regime de trabalho prorrogado a horas suplementares.

§ 4° - Quando o intervalo para repouso e alimentagéo, previsto neste
artigo, ndo for concedido pelo empregador, este ficara obrigado a
remunerar o periodo correspondente com um acréscimo de no minimo
50% (cinqulienta por cento) sobre o valor da remuneragéo da hora normal
de trabalho. (Incluido pela Lei n°® 8.923, de 27.7.1994)

153 MARTINEZ, Luciano. Curso de direito do trabalho: relagées individuais, sindicais e
coletivas do trabalho. Sao Paulo: Saraiva, 2012. p. 477.
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Conforme se infere do paragrafo terceiro do artigo 71 acima transcrito, existia
hipétese legal de reducéo do intervalo para refeigdo e descanso condicionada a ato
administrativo exclusivo do Ministro do Trabalho, desde que respeitados os demais

requisitos previstos no referido artigo.

Nao sendo hipétese de aplicacao do artigo 71, §3° da CLT, a jurisprudéncia do
TST manifestava-se no sentido de ndo admitir a redugédo do intervalo intrajornada,
mesmo que considerada a autonomia coletiva privada dos trabalhadores, sob o
fundamento de que o minimo do intervalo deve ser de uma hora, conforme previsto
em lei, por tratar-se de norma protetiva da saude do trabalhador. Importa registrar
parte do fundamento do voto n°® AIRR-505.564/98.3 da Relatoria da Juiza
Convocada Maria do Socorro C. Miranda, julgado em setembro de 1999, no qual a
relatora deixa claro que € inadmissivel a flexibilizagdo por negociagao coletiva para
diminuir o intervalo intrajornada, porquanto trata-se de limite minimo de protegédo ao

trabalhador:

“Trata-se de jornada contratual superior a seis horas com intervalo
incontroverso de 15 minutos. Verifico que, desde quando o caput do
art. 71 consolidado diz de forma clara, que o minimo do intervalo
deve ser de uma hora, ndo me parece tenha aquela norma,
possibilitado, por via negocial, reduzir tal intervalo, repito, minimo. A
possibilidade de flexibilizagdo por via convencional se verifica, de
forma expressa naquele dispositivo legal, apenas quanto ao
elastecimento do intervalo para além de duas horas. Outra
possibilidade de redugao do limite minimo de uma hora de intervalo,
€ a prevista no § 3° do art. 71 da CLT, que ndo é o caso dos autos.
Se considerarmos os principios de direito do trabalho, no sentido de
que as normas de fonte estatal (no caso a lei) estabelecem os limites
minimos de prote¢ao do trabalhador deixando a autonomia privada
coletiva a liberdade para a melhoria desses limites minimos e,
dispondo sempre de forma expressa, quando podem as partes
negociar redugcdo de tais limites minimos, pode-se chegar a
conclusao de que as partes, mesmo pela via negocial coletiva, ndo
podem reduzir os limites minimos de intervalo, salvo quando a lei
assim o autorizar.”

Vélia Bomfim Cassar leciona no mesmo sentido do precedente acima. Afirma a
autora que os intervalos previstos em lei constituem medida de protecdo ao

trabalhador, que tentam diminuir os impactos dos excessos sobre o organismo.'™*

154 CASSAR, Vélia Bomfim. Direito do Trabalho. Niteréi: Impetus, 2008. p. 675.
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Nesta esteira de raciocinio, o TST entendia que tais regras, por serem imperativas,
nao poderiam ser modificadas pela simples vontade das partes, salvo quando
houvesse autorizagdo expressa em lei, como é o caso do paragrafo 3° do artigo 71

da CLT ja mencionado.

3. 2 PERIODO INICIADO EM 2000

Na década inicial do século XXI, verifica-se que a jurisprudéncia do Tribunal
Superior do Trabalho por vezes aprovava as praticas de flexibilizacdo de direitos
trabalhistas, e por vezes ndo, conforme o caso concreto. Claudia Zaneti Saegusa
pondera no mesmo sentido, sustentando que a interpretacdo das normas autbnomas
e heterbnomas, bem como a hierarquia com as demais fontes do Direito do Trabalho
nao sao aplicadas de maneira uniforme pelos juristas, variando o entendimento de

acordo com a analise dos casos concretos'®®.

a) Banco de Horas

Quanto ao instituto de compensacéo de jornada, um ponto importante a ser
observado no inicio do periodo em anadlise € o advento da Medida Provisoria n°.
2.164-41/2001, que alterou a redacéo do artigo 59, §2°, da Consolidagéo das Leis do

Trabalho, modificando o prazo de compensacao das horas extras para até um ano:

Podera ser dispensado o acréscimo de salario se, por forca de
acordo ou convengéo coletiva de trabalho, o excesso de horas em
um dia for compensado pela correspondente diminuicdo em outro
dia, de maneira que ndo exceda, no periodo maximo de um ano, a
soma das jornadas semanais de trabalho previstas, nem seja
ultrapassado o limite maximo de dez horas diarias.

Consoante visto anteriormente, a redagédo do §2° do artigo 59 da CLT previa
prazo maximo para compensacgao de jornada de 120 dias. Ocorre que com a referida

alteragdao promovida pela Medida Proviséria n°. 2.164-41 em 2001, as discussdes

155 SAEGUSA, Claudia Zaneti. A flexibilizagao e os principios de direito individual e coletivo do
trabalho. Sao Paulo: Ltr, 2008. p. 83.
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quanto a forma de instituicdo do Banco de Horas, bem como quanto as diferentes
posicdes da palavra “acordo” no texto constitucional se intensificaram. Isso porque
grande parte da doutrina afirmava que com a majoragéo do prazo de compensagao
de horas para até um ano, a extenuagao obreira por longos e continuos periodos de
trabalho extraordinario no transcorrer de varios meses comprometeria as condi¢cdes
de saude e seguranga do trabalhador no ambiente empregaticio. Nessa medida, o
parametro anual iria se chocar frontalmente com principios e regras da Constituicao
de 1988. ¢

Assim, a doutrina passou a considerar o regime de compensagao anual
(Banco de Horas) como um novo tipo de sistema compensatério de jornada,
prejudicial a saude e seguranga do trabalhador, diferentemente do sistema de

compensagao semanal que era considerado até mesmo benéfico.

O regime compensatério classico (semanal/mensal), por apresentar um
beneficio ao obreiro, poderia ser instituido por acordo individual escrito. Isso porque,
inexistindo prejuizo ao empregado, dispensava-se a atuagao dos sindicatos e dos
instrumentos inerentes a negociacdo coletiva. Entretanto, o sistema de
compensagao anual, por apresentar riscos a saude e seguranga do trabalhador

deveria ser pactuado com a chancela protetiva da negociagao coletiva.

Todavia, o entendimento sedimentado na Sumula 85, Il do TST, nao fez
distincdo entre as figuras do regime compensatorio classico (semanal/mensal) e o
novo banco de horas anual: “O acordo individual para compensacao de horas é
valido, salvo se houver norma coletiva em sentido contrario. (ex-OJ n® 182 da SDI-1,
inserida em 08.11.2000).” Assim, tal linha jurisprudencial sugeria a validade do

simples acordo individual para qualquer dos sistemas de compensagao de horarios.

De outro lado, é possivel verificar corrente jurisprudencial no sentido contrario,
de modo a diferenciar o regime compensatoério classico do regime compensatério
anual (Banco de Horas). Nesse diapasao, admitia-se a pactuagéo de banco de horas

somente se fixado por negociagao coletiva:

AGRAVO DE INSTRUMENTO. RECURSO DE REVISTA. COMPENSACAO
DE JORNADA. BANCO DE HORAS (REGIME COMPENSATORIO ANUAL)

156 DELGADO, Mauricio Godinho. Curso de Direito do Trabalho. Sao Paulo: Ltr: 2013. p. 889.
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TiTULO JURIDICO AUTORIZADOR. Nos termos da Sumula 85, I/TST, a
compensagao de jornada de trabalho dentro do més deve ser ajustada por
acordo individual escrito, acordo coletivo ou convencgéao coletiva. Tratando-
se, porém, do chamado "banco de horas" (regime compensatério anual)
este, sim, desfavoravel e penoso, s6 pode ser fixado por negociagdo
coletiva. Contudo, in casu, em que pese a existéncia de acordos coletivos
permitindo a sua implantagédo, o Regional deixou assentado que n&o restou
caracterizada a efetivagao do banco de horas, razdo pela qual ndo ha como
ser reexaminado o conjunto probatério, haja vista o o6bice da Sumula
126/TST. Agravo de instrumento desprovido. (AIRR - 199340-
13.2004.5.23.0003, Relator Ministro: Mauricio Godinho Delgado, Data de
Julgamento: 11/06/2008, 62 Turma, Data de Publicagao: DJ 13/06/2008)

RECURSO DE REVISTA. ACORDO COLETIVO DE TRABALHO -
COMPENSACAO DE JORNADA - BANCO DE HORAS. O sistema de banco
de horas ndo se compatibiliza com o regime de jornada semanal maximo
previsto na Constituicdo Federal. Recurso de revista de que nao se
conhece. (RR - 1815300-17.2001.5.09.0009 , Relatora Ministra: Kétia
Magalhdes Arruda, Data de Julgamento: 24/09/2008, 5% Turma, Data de
Publicagao: DEJT 17/10/2008)

BANCO DE HORAS. PACTUACAO MEDIANTE ACORDO INDIVIDUAL.
INVALIDADE. SUMULA N° 85 DO TRIBUNAL SUPERIOR DO TRABALHO.
1. A adogao do sistema de compensagdo de jornada mediante banco de
horas so é valida se prevista em norma coletiva. 2. De outro lado, inaplicavel
a orientagao consagrada na Sumula n° 85 desta Corte superior nos conflitos
relacionados a compensagdo de jornada por meio de banco de horas,
porquanto tal sistema extrapola o pardmetro semanal de que trata o referido
verbete. 3. Recurso de revista de que n&o se conhece. (RR-1324/2005-002-
04-00.9, Relator Ministro Lélio Bentes Corréa, Data de Julgamento:
30/04/2008, 12 Turma, Data de Publicagcéo: 16/05/2008).

Dos precedentes acima, observa-se que além de ser feita diferenciacao entre
os regimes de compensacéao de jornada, considerando o sistema de banco de horas
prejudicial ao trabalhador, aos poucos foi sendo implementada a ideia de que a
Sumula 85 do TST seria aplicavel somente ao regime de compensagao semanal,
porquanto o sistema de banco de horas extrapola o parametro de que trata o
referido verbete. Assim, a dispensa de negociacdo coletiva em sede de
compensagao de jornada passou a encontrar seu espago somente no regime
classico de compensagao semanal, ja que este ndo causaria prejuizos a saude e
seguranca do trabalhador. Fica evidente a inclinacdo do Tribunal Superior do
Trabalho em direcdo a uma visdo mais restritiva quanto a flexibilizagcao, ao passo
que a exigéncia de negociagao coletiva dificulta a implementagdo do sistema de
banco de horas a fim de proteger o trabalhador de jornadas excessivas e

degradantes.
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b) Limitagédo das horas in itinere

Quanto as horas in itinere, apés construgao jurisprudencial maturada, inclusive
sumulada nos enunciados n° 90 e n° 320 do TST, o legislador incorporou em diploma
normativo as horas em itinerario. Com o advento da Lei n° 10.243 de 2001, foi
inserido o §2° ao art. 58 da CLT para reconhecer legalmente como extra o tempo
despendido pelo empregado até o local de trabalho e para o seu retorno, desde que
tal local seja de dificil acesso ou nao servido por transporte publico regular, e desde

que o empregador fornega a condugdo necessaria.'’

Ja em 2006, a Lei Complementar n° 123/06, inseriu novo paragrafo ao art. 58
da CLT, estabelecendo a seguinte ressalva: “Art. 58, § 3° - Poderao ser fixados, para
as microempresas e empresas de pequeno porte, por meio de acordo ou convencao
coletiva, em caso de transporte fornecido pelo empregador, em local de dificil acesso
ou nao servido por transporte publico, o tempo médio despendido pelo empregado,
bem como a forma e a natureza da remuneracdo”. Entende-se que essa medida
flexibilizatéria veio de encontro a necessaria maleabilidade da norma para que
pequenas empresas possam sobreviver num mercado de grande competitividade.

Em que pese uma primeira corrente defender que nao seria possivel tal
previsdo, visto que consistiria em afronta ao disposto no art. 444 da CLT™®, por
violagao de direito garantido por norma de ordem publica, o entendimento majoritario
do TST no periodo ora analisado (2000/2009) é no sentido de valorizar o que foi
pactuado entre as partes por meio das convencgdes e acordos coletivos e permitir a
limitagdo do numero de horas in itinere.

Neste sentido decidiu o TST:

157 BRASIL. Consolidagao das leis do trabalho. Decreto-lei n° 5.452, de 1° de maio de 1943. Artigo
58, §2° § 2° O tempo despendido pelo empregado até o local de trabalho e para o seu retorno, por
qualquer meio de transporte, ndo sera computado na jornada de trabalho, salvo quando, tratando-se
de local de dificil acesso ou nao servido por transporte publico, o empregador fornecer a condugao.
(Paragrafo incluido pela Lei n® 10.243, de 19.6.2001).

158 BRASIL. Consolidagao das leis do trabalho. Decreto-lei n® 5.452, de 1° de maio de 1943. Artigo
444: Art. 444 - As relagdes contratuais de trabalho podem ser objeto de livre estipulagédo das partes
interessadas em tudo quanto nao contravenha as disposi¢cbes de protegao ao trabalho, aos contratos
coletivos que Ihes sejam aplicaveis e as decisdes das autoridades competentes.
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HORAS IN ITINERE. VALIDADE DO ACORDO COLETIVO DE
TRABALHO QUE LIMITA O NUMERO DE HORAS DE PERCURSO A
SEREM PAGAS. Na hipotese de fixagdo do numero de horas in itinere,
deve ser prestigiado o que foi pactuado entre as partes por meio das
convencdes e dos acordos coletivos de trabalho, em observancia ao
disposto no art. 7°, inc. XXVI, da Constituigdo da Republica, porquanto a
negociacdo, fundada na autonomia coletiva, permite a obtengcédo de
beneficios para os empregados, com concessdes mutuas. Recurso de
Embargos de que nédo se conhece'(E-RR-471958/1998, Rel. Min. Jodo
Batista Brito Pereira, DJ 16/9/2005).

DURACAO DO TRABALHO. HORAS DE PERCURSO - IN ITINERE.
FIXACAO EM NORMA COLETIVA. Nos termos do inciso XXVI do artigo
7° da Constituicdo da Republica, esta garantido o reconhecimento das
convencgdes e acordos coletivos de trabalho. No caso concreto, apura-se
a existéncia de norma coletiva que fixa o pagamento de 1(uma) hora
diaria como remuneragao do tempo despendido no deslocamento entre
a residéncia e o local de trabalho. Nesse diapas&o, o acordao regional
viola o referido dispositivo constitucional se ndo observa a previséo
contida na norma coletiva e defere horas de percurso - in itinere, em
desconformidade ao ajustado entre as partes abrangidas no referido
acordo coletivo. Precedentes SBDI-1. Conhecido e provido. (RR -
117300-62.2006.5.09.0562, Relator Ministro: Emmanoel Pereira, Data
de Julgamento: 16/12/2009, 5% Turma, Data de Publicagdo: DEJT
05/02/2010)

Quanto a possibilidade de limitagdo das horas de percurso, observa-se que o
TST primava por prestigiar o acordado entre as partes por meio de convengdes e
acordos coletivos de trabalho, com fundamento no sentido de que a autonomia

coletiva privada poderia trazer beneficios aos empregados.

Apesar de reconhecer o pactuado nas convengoes e acordos coletivos quanto
a possibilidade de limitacdo das horas in itinere, o Tribunal Superior do Trabalho
firmou entendimento no sentido de que é inviavel a supressao desse direito, ainda

que avencgada em instrumento coletivo, consoante se observa nos julgados a seguir:

RECURSO DE REVISTA. HORAS IN ITINERE. SUPRESSAO. NORMA
COLETIVA. INVALIDADE. A autonomia da vontade coletiva, consagrada no
art. 7°, XXVI, da Lei Maior, ha de se exercer no ambito que Ihe & proprio,
com observancia, portanto, no expressivo dizer de Carmen Camino, do
chamado nucleo duro do Direito do Trabalho, formado por normas de fonte
estatal, imperativas e de ordem publica, informadas pelos principios da
protecdo e da irrenunciabilidade, com ressalva das hipoteses de abertura,
pela prépria lei, a autonomia coletiva - a que Oscar Ermida Uriarte chama de
valvulas de escape -, e que dizem, no direito posto, com salario e jornada de
trabalho (Art. 7°, VI, XIll e XIV, da Constituicdo Federal). Com o advento da
Lei 10.243/2001, que acrescentou o § 2° ao artigo 58 da CLT, as horas in
itinere - conceito até entdo oriundo de construgédo da jurisprudéncia-,
passaram a direito legalmente assegurado aos trabalhadores. Nessa linha,
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e a luz da jurisprudéncia desta Corte, inviavel a supressdo das horas in
itinere, ainda que avengada em instrumento coletivo de trabalho, como
ocorreu, em parte do periodo, na espécie. Precedentes da SDI-I/TST.
Recurso de revista ndo conhecido. (RR - 14400-64.2007.5.09.0659 |,
Relatora Ministra: Rosa Maria Weber, Data de Julgamento: 02/12/2009, 32
Turma, Data de Publicacao: DEJT 03/12/2010)

RECURSO DE REVISTA. HORAS IN ITINERE E REFLEXOS. O
reconhecimento das convengdes e acordos coletivos de trabalho, conforme
previsto no art. 7°, XXVI, da Carta Magna, ndo autoriza que, por meio
desses instrumentos, seja promovida a simples supressdo de direitos e
garantias legalmente assegurados. No caso em exame, a norma coletiva,
objeto da discusséo, subtraiu direito assegurado ao empregado em norma
cogente, qual seja, o art. 58, § 2° da CLT. O caso dos autos ndo encontra
amparo no ordenamento juridico, que nao contempla a supressao de
direitos trabalhistas protegidos por norma legal de carater cogente mediante
acordo ou convengao coletiva. Recurso de revista conhecido e provido.
parcialmente provido. (RR - 82400-74.2007.5.03.0048 , Relator Ministro:
Aloysio Corréa da Veiga, Data de Julgamento: 16/12/2009, 62 Turma, Data
de Publicagdo: DEJT 05/02/2010)

RECURSO DE REVISTA. HORAS IN ITINERE - ACORDO COLETIVO -
RENUNCIA. Importa considerar que os instrumentos coletivos de trabalho,
embora sejam legitimamente firmados pelas representagdes sindicais
profissional e econbmica, gozando de plena eficacia, sendo reconhecidos,
por forca do que dispde o artigo 7°, XXVI da CF/88, ndo podem eliminar
direitos e garantias assegurados por lei. E que, no processo de formac&o
dos referidos instrumentos, deve evidenciar-se a existéncia de concessodes
reciprocas pelos seus signatarios. Por esta razdo, inconcebivel que se
estabelega, via acordo coletivo, mera renuncia do reclamante ao pagamento
da rubrica, garantida por lei, concernente aos trajetos residéncia-local de
trabalho e local de trabalho-residéncia, beneficiando apenas o empregador,
razdo por que incdlume. Dessa forma, a negociagdo coletiva ndo pode
prevalecer em razao da existéncia da Lei n® 10.243/2001, a qual passou a
regular de forma cogente a jornada in itinere. Recurso de revista nao
conhecido. (RR - 4600-61.2004.5.12.0003, Relator Ministro: Renato de
Lacerda Paiva, Data de Julgamento: 16/12/2009, 22 Turma, Data de
Publicagao: DEJT 19/02/2010)

Assim, em que pese a valorizagcdo da negociacdo coletiva nos casos de
limitagdo das horas in itinere, o TST firmou entendimento no sentido de que a
autonomia coletiva privada deve ser exercida com observancia a certos limites
fundados nas normas de carater cogente, como é o caso do direito as horas de
percurso. Como visto, com o advento da Lei 10.243/2001, que acrescentou o § 2° ao
artigo 58 da CLT, as horas in itinere passaram ao patamar de direito legalmente

assegurado aos trabalhadores. Sendo assim, o TST passou julgar inviavel a
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supressdo do direito as horas itinerantes, ainda que avengada em instrumento

coletivo de trabalho.

c) Intervalo intrajornada

No periodo ora analisado, com inicio em 2000, o TST manteve o entendimento
no sentido de nao considerar valida clausula de acordo ou convencgao coletiva que
contemple supressdo ou diminuicdo do intervalo intrajornada, em respeito ao
principio da protegédo e da dignidade humana, prevalecendo as medidas de higiene,
saude e seguranga do trabalho por se tratar de normas de ordem publica. Nesse
sentido restou consubstanciada no ano de 2004 a Orientagao Jurisprudencial n°® 342,
da SDI-1 do TST:

"E invalida clausula de acordo ou convengdo coletiva de trabalho
contemplando a supressdao ou redugdo do intervalo intrajornada
porque este constitui medida de higiene, saude e seguranga do
trabalho, garantido por norma de ordem publica (art. 71 da CLT e art.
7°, XXII, da CF/1988), infenso a negociagdo coletiva (Redacao
original - DJ 22.06.2004)".

Uma analise envolvendo os precedentes jurisprudenciais que sobrevieram a
edicdo dessa orientagcdo jurisprudencial revelara que permaneceu inalterado o
disposto no artigo 71, §3° da Consolidagdo das Leis do Trabalho, isto é, a
possibilidade legal de reducdo do intervalo mediante autorizagdo ministerial,

consoante fica evidente no trecho do julgado a seguir:

O §3° do artigo 71 da CLT permite a redug¢dao do intervalo minimo
previsto no ‘caput’ do artigo, mediante autorizagdo do Ministério do
Trabalho, que nao existiu ‘in casu’. Por outro lado, o artigo 7°, inciso XIIl, da
Constituigdo Federal permite a compensagao de horarios e a redugdo da
jornada, mediante negociagao coletiva, mas ndo a redugdo do intervalo
intrajornada. Outrossim, o inciso XXVI do mesmo artigo 7°, ao reconhecer a
validade dos acordos e convengdes coletivas de trabalho, ndo autoriza o
descumprimento das demais normas legais. Assim, tais instrumentos, que
se destinam a melhorar as condi¢gdes de trabalho, ndo podem contrariar a
lei, podendo apenas dispor sobre condigbes nao previstas em lei ou sobre
condi¢gdes mais favoraveis do que as ja previstas, ndo havendo falar em
ofensa aos artigos 615 da CLT e 486 do CPC. Invalida, pois, a redugéo do
intervalo intrajornada, estabelecida no instrumento de fls. 208/210, eis que
nao preenchidos os pressupostos legais previstos no §3° do artigo 71
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da CLT. (TST, Relator: Horacio Raymundo de Senn Pires, Data do
julgamento: 29/03/2006, 62 Turma) grifei

Os precedentes jurisprudenciais no periodo analisado dao conta de que a
negociacdo coletiva deve observar principios, como o da adequacdo setorial
negociada, que impede a flexibilizagdo de normas de indisponibilidade absoluta, a
exemplo do intervalo intrajornada. Mesmo que a intengédo do legislador constituinte
tenha sido garantir a prevaléncia das convengdes e acordos coletivos, a
jurisprudéncia do TST firmou-se no sentido de que nao € possivel reconhecer como
valida a norma coletiva que se contrapdem a legislagdo atinente a seguranca e
saude no trabalho. Sendo assim, o entendimento no periodo analisado era de que
as normas coletivas ndo tém o condao de validar a supressao ou a diminuigao de
direitos trabalhistas indisponiveis. Nesse sentido, observa-se que o TST faz uma
interpretacéo sistematica do ordenamento juridico, ou seja, interpreta conjuntamente
o art. 7°, XXVI, da Constituicdo Federal, que trata como direito do trabalhador o
reconhecimento das convengoes e acordos coletivos de trabalho, com o conteudo
do art. 71, §3° da Consolidacdo das Leis do Trabalho, no sentido de que o limite
minimo de uma hora para repouso ou refeicdo podera ser reduzido, apenas, por ato
do Ministro do Trabalho. E o que se observa nos precedentes a seguir colacionados

em conjunto com o fundamento do voto transcrito acima:

AGRAVO DE INSTRUMENTO. RECURSO DE REVISTA. INTERVALO
INTRAJORNADA. REDUCAO POR NORMA COLETIVA.
IMPOSSIBILIDADE. OJSBDI1 DE N° 342/TST. A decisao regional que nao
reconhece validade ao acordo coletivo entabulado com o fim de reduzir o
intervalo intrajornada encontra-se em consonancia com a OJSBDI1 de n°
342 do TST. Anote-se ainda a inexisténcia de afronta literal ao artigo 7°,
XXVI, da CF, pois a criatividade juridica da negociacdo coletiva ndo é
ilimitada, devendo observar certos principios, dentre eles o da adequacgao
setorial negociada, que impede flexibilizagdo de normas legais de
indisponibilidade absoluta. Estas asseguram as relagdes de emprego o
chamado patamar civilizatério minimo, a inibir afronta a dignidade humana
do trabalhador. Ai estdo inclusas as normas de seguranga e saude no
ambiente de trabalho, as de combate a discriminacédo e até a previsao de
salario minimo. Agravo de Instrumento a que se nega provimento. (AIRR -
86841-70.2003.5.04.0029 , Relator Juiz Convocado: Ricardo Alencar
Machado, Data de Julgamento: 23/08/2006, 3% Turma, Data de Publicacao:
DJ 15/09/2006)
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FLEXIBILIZACAO. INTERVALO INTRAJORNADA. REDUCAO POR MEIO
DE NEGOCIACAO COLETIVA. INVIABILIDADE. 1. Conquanto no Direito do
Trabalho seja admitida certa margem de flexibilizagdo, fundada na
autonomia coletiva privada, em que se permite a obtencdo de beneficios
pelos empregados com concessdes mutuas, as normas que possibilitam a
referida flexibilizacdo - insculpidas nos incs. XIl e XXVI do art. 7° da
Constituicdo da Republica - ndo autorizam, como objeto de negociagao,
redugdo de direitos indisponiveis do empregado, concernentes a protegao
da higidez fisica e mental. 2. A negociagéo por intermédio da qual se reduz
o intervalo intrajornada atenta contra normas de seguranca e saude no
trabalho que, por serem normas de ordem puablica, ndo admitem
flexibilizagdo. Recurso de Revista de que se conhece e a que se da
provimento. (RR - 497796-96.1998.5.07.5555, Relator Ministro: Jodo Batista
Brito Pereira, Data de Julgamento: 30/04/2003, 5% Turma, Data de
Publicagao: DJ 16/05/2003)

RECURSO DE REVISTA. INTERVALO INTRAJORNADA. ACORDO
COLETIVO DE TRABALHO. E invalida clausula de acordo ou convencéo
coletiva de trabalho contemplando a supressao ou redugao do intervalo
intrajornada porque este constitui medida de higiene, saude e segurancga do
trabalho, garantido por norma de ordem publica (art. 71 da CLT e art. 7°,
XXII, da CF/88), infenso a negociagao coletiva- (OJ. da SBDI-1/TST n°® 342).
(TST, Relator: Renato de Lacerda Paiva, Data de Julgamento: 09/08/2006,
228 Turma)

Quanto a Orientacao Jurisprudencial n°® 342 da SDI-1, que considera invalida
clausula de acordo ou convencgao coletiva de trabalho contemplando a supressao ou
reducao do intervalo intrajornada, destaca-se que os Tribunais Regionais passaram,
muitas vezes, a ressalvar a sua aplicacdo no tocante ao trabalho realizado pelos
condutores e cobradores de veiculos rodoviarios empregados em empresas de
transporte publico coletivo urbano. Por esse motivo, em 2009 o TST resolveu inserir

tal excegao no proéprio enunciado da OJ n° 342, como item II:

“I. ' = Ante a natureza do servico e em virtude das condi¢cdes
especiais de trabalho a que sdo submetidos estritamente os
condutores e cobradores de veiculos rodoviarios, empregados em
empresas de transporte publico coletivo urbano, é valida clausula de
acordo ou convencéao coletiva de trabalho contemplando a redugao
do intervalo intrajornada, desde que garantida a redugéo da jornada
para, no minimo, sete horas diarias ou quarenta e duas semanais,
nao prorrogada, mantida a mesma remuneragdo e concedidos
intervalos para descanso menores e fracionados ao final de cada
viagem, nao descontados da jornada.”
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Destaca-se o julgado a seguir, da Relatoria do Ministro Emmanoel Pereira,
julgado em dezembro de 2009, no qual concluiu-se pelo enquadramento na excegéo

prevista no item |l da Orientagao Jurisprudencial n° 342 da SBDI-1:

RECURSO DE REVISTA. HORAS EXTRAS. INTERVALO INTRAJORNADA.
FRACIONAMENTO MEDIANTE NORMA COLETIVA. EMPREGADO EM
EMPRESA DE TRANSPORTE URBANO. Em 21/09/2009, o Pleno desta
Corte, ao julgar o E-ED-ED-RR-1226/2005-005-24-00.1, decidiu alterar a
redagdo da Orientacdo Jurisprudencial n° 342 da SBDI-1, acrescentando-lhe
o item Il, segundo o qual é admitida a redugdo do intervalo minimo
intrajornada dos profissionais de transporte urbano, desde que prevista em
norma coletiva e condicionada a redugdo da jornada da trabalho para, no
minimo, 7 horas diarias ou 42 semanais, bem como a concessdo de
intervalos para descanso menores e fracionarios ao final de cada viagem.
No caso dos autos, o contexto fatico langado pelo Regional permite concluir
pelo enquadramento na excecdo prevista no item Il da Orientagdo
Jurisprudencial n°® 342 da SBDI-1, visto que, com base em norma coletiva,
houve a reducao da jornada de trabalho para 6 horas diarias e a concessao
de intervalos de 3 a 5 minutos ao final das viagens. Recurso de revista ndo
conhecido. (RR - 355200-60.2006.5.09.0024 , Relator Ministro: Emmanoel
Pereira, Data de Julgamento: 09/12/2009, 5 Turma, Data de Publicagio:
DEJT 18/12/2009)

A ressalva criada pelo TST demonstra que ha situagdes, e certamente outras
além daquelas que dizem respeito aos condutores e cobradores de veiculos
rodoviarios, que merecem o reconhecimento da autonomia coletiva sindical de
carater negocial para reduzir intervalo em detrimento de outras vantagens, por
exemplo, menor tempo a disposicdo do empregador e elastecimento do tempo para

proveito préprio e convivio familiar.'®®

3.3 PERIODO INICIADO EM 2010

Mais de duas décadas apdés o advento da Constituicdo de 1988, percebe-se
uma mudanca no entendimento do Superior Tribunal de Justica no sentido de
restringir as hipoteses de flexibilizagcdo das normas trabalhistas e aplicar o principio

da adequacao setorial negociada.

159 MARTINEZ, Luciano. Curso de direito do trabalho: relagées individuais, sindicais e
coletivas do trabalho. Sao Paulo: Saraiva, 2012. p. 479.
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a) Banco de Horas

Como visto, a compensagcdo de jornada € concebida como medida
flexibilizatoria a embasar o excesso de jornada de um determinado dia de trabalho,
em contraponto a diminuicdo proporcional de outro, tudo dentro de um intervalo de
tempo e sem que se promova o pagamento de adicional de horas extras ao

trabalhador.

Em um contexto de inumeras controvérsias quanto ao titulo juridico
autorizador do banco de horas, conforme ja salientado na analise dos periodos
anteriores, o Tribunal Superior do Trabalho explicitou entendimento necessario para
uniformizar a jurisprudéncia. Em 2011, portanto, foi incluido o item V a Sumula n°® 85
que passou a dispor que as orientagdes contidas nesta sumula ndo se aplicam ao
regime compensatorio na modalidade ‘banco de horas’, o qual somente pode ser

instituido por negociagao coletiva.'®

Desta forma, o entendimento do TST foi uniformizado no sentido de restringir
as hipoteses de implementagcao do regime de Banco de Horas. Atualmente permite-
se a instituicdo desse sistema de compensacao somente quando previsto em norma

coletiva:

RECURSO DE REVISTA. BANCO DE HORAS. SUMULA 85 DO TST.
INAPLICABILIDADE. Esta Corte pacificou entendimento no sentido de
que a orientacao contida em sua Sumula n.° 85, nao se aplica aos casos
envolvendo banco de horas. Inteligéncia da Sumula n.° 85, V, do TST.
Recurso de revista ndo conhecido. (TST - RR: 37700-
41.2006.5.04.0332, Relator: Augusto César Leite de Carvalho, Data de
Julgamento: 19/10/2011, 6% Turma, Data de Publicagdo: DEJT
28/10/2011)

HORAS EXTRAS. INVALIDADE DO REGIME DE BANCO DE HORAS.
AUSENCIA DE PREVIA NEGOCIACAO COLETIVA. No caso, conforme
se observa da fundamentagdo do acordao regional, a condenagao ao
pagamento de horas extras a partir da 442 hora semana decorre da
invalidade do sistema de banco de horas adotado pelo supermercado
reclamado, em razdo da auséncia de prévia negociagcdo coletivo

160 COMPENSACAO DE JORNADA (inserido o item V) - Res. 174/2011, DEJT divulgado em 27, 30
e 31.05.2011 - V. As disposicdes contidas nesta simula ndo se aplicam ao regime compensatoério na
modalidade “banco de horas”, que somente pode ser instituido por negociagao coletiva.
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dispondo sobre esta modalidade de compensagdo de jornada, nos
termos da Sumula n° 85, item V, do TST. Verifica-se, portanto, que a
controvérsia nao foi dirimida a luz das regras de distribuicdo do 6nus da
prova, motivo pelo qual se torna in6cua a alegagao de ofensa ao artigo
818 da CLT. Recurso de revista ndo conhecido. (TST - RR:
11267520125060001, Relator: José Roberto Freire Pimenta, Data de
Julgamento: 29/04/2015, 22 Turma, Data de Publicacdo: DEJT
08/05/2015)

Essa restricdo a possibilidade de flexibilizagdo da jornada de trabalho por meio
da instituicdo do Banco de Horas se deve ao fato de que o regime de compensagao
anual é considerado prejudicial a saude do trabalhador, e, portanto, somente podera

ser implementado sob a tutela protetiva da negociagéo coletiva.

Para Vdlia Bomfim Cassar, a melhor forma de interpretar o comando previsto
no art. 59, §2° da CLT, é sob a sistematica do principio da unidade da Constitui¢ao e
da interpretacdo conforme, para concluir que o banco de horas, como uma das
formas de flexibilizagdo dos direitos dos trabalhadores, s6 pode ser admitido quando

em beneficio do trabalhador ou quando néo Ihe causar prejuizo™.

Independente da existéncia ou ndo de crise econdmica, o banco de horas vem
sendo amplamente adotado pelos empregadores brasileiros, por ser mais uma
alternativa legal a flexibilizagdo dos direitos trabalhistas. Grande parcela da doutrina
entende que a instituicio do sistema de banco de horas benéeficia,
fundamentalmente, o empregador, pois é ele quem determina qual a jornada de
trabalho a ser exercida por seus obreiros, baseando-se nas necessidades que
revestem sua empresa. Assim, revela-se mais um motivo para avalizar o
entendimento do TST no sentido de reconhecer o banco de horas somente quando

instituido através de negociagao coletiva.

b) Limitagdo das horas in itinere

Quanto as horas in itinere, o Tribunal Superior do Trabalho mantém
atualmente o entendimento no sentido de permitir o estabelecimento de tempo fixo
para fins de pagamento das horas de percurso, desde que por meio de negociagao
coletiva. Vige também a posigdo de nao reconhecer a transagado que importe em

161 CASSAR, Vélia Bomfim. Direito do Trabalho. Niterdéi: Impetus, 2008. p. 153.
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renuncia ou supressado ao direito ao pagamento dos valores relativos as horas in
itinere, ja que apos a alteragdo do art. 58, § 2° da CLT, pela Lei n® 10.243/2001,

esse direito passou a ser assegurado por norma de ordem publica.

A titulo exemplificativo, destacam-se os seguintes precedentes:

RECURSO DE REVISTA - HORAS IN ITINERE - LIMITACAO
ESTIPULADA MEDIANTE ACORDO COLETIVO DE TRABALHO - A
jurisprudéncia desta Eg. Corte, amparada no disposto no artigo 7°, inciso
XXVI, da Constituicdo da Republica, firmou-se no sentido de admitir a
limitacdo do pagamento de horas in itinere por convengdo ou acordo
coletivo de trabalho, desde que n&o implique sua supressao total.
Recurso conhecido e provido. (RR - 340400-34.2009.5.08.0126 , Relator
Ministro: Carlos Alberto Reis de Paula, Data de Julgamento: 13/04/2011,
82 Turma, Data de Publicagdo: DEJT 19/04/2011)

RECURSO DE REVISTA. 1. HORAS IN ITINERE. LIMITACAO EM UMA
HORA DIARIA. NORMA COLETIVA. VALIDADE. E valida clausula
coletiva que fixa a duragdo de horas in itinere, com pagamento de horas
extraordinarias na forma estabelecida no respectivo acordo, em
observancia ao disposto no artigo 7°, XXVI, da Constituicao Federal,
porquanto a negociacdo, fundada na autonomia coletiva, permite
obtencao de beneficios para os empregados, como concessdes mutuas.
As horas in itinere ndo se enquadram no rol dos direitos trabalhistas
irrenunciaveis, a justificar a decretagcdo da invalidade da clausula
coletiva que restringe o pagamento jornada itinerante. Precedentes da
SBDI-1. Recurso de revista de que se conhece e a que se da
provimento. RR - 280-50.2010.5.15.0107 Relator Ministro: Guilherme
Augusto Caputo Bastos, Data de Julgamento: 16/05/2012, 22 Turma,
Data de Publicacao: 25/05/2012

AGRAVO DE INSTRUMENTO. RECURSO DE REVISTA. HORAS IN
ITINERE. SUPRESSAO POR NORMA COLETIVA. IMPOSSIBILIDADE.
A jurisprudéncia desta Corte Superior € no sentido de que o direito ao
pagamento dos valores relativos as horas in itinere (depois da alteragao
do art. 58, § 2°, da CLT, pela Lei n® 10.243/2001) ndo pode ser suprimido
mediante negociagao coletiva, por se tratar de direito assegurado por
norma de ordem publica. Agravo de instrumento de que se conhece e a
que se nega provimento. ( AIRR - 1630-46.2013.5.12.0012, Relatora
Desembargadora Convocada: Cilene Ferreira Amaro Santos, Data de
Julgamento: 25/11/2015, 42 Turma, Data de Publicagdo: DEJT
27/11/2015)

Importa destacar que os julgamentos vém implementando a ideia de que a
limitacdo das horas in itinere deve ser proporcional e razoavel em relagcdo ao tempo

efetivamente gasto no deslocamento do trabalhador. Do contrario, a avenga
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traduziria prejuizo ao empregado e, portanto, renuncia ao direito, tornando ineficaz a

protecdo outorgada pela norma de natureza cogente.

RECURSO DE REVISTA. HORAS IN ITINERE. PREFIXACAO POR
NORMA COLETIVA. |. A jurisprudéncia desta Corte Superior € no
sentido de considerar valida norma coletiva que fixa previamente a
quantidade de horas in itinere a serem pagas ao empregado, em
observancia ao reconhecimento das convengdes e acordos coletivos de
trabalho consagrado no art. 7°, XXVI, da Constituigdo Federal, desde
que guarde proporcionalidade em relagao ao tempo efetivamente gasto
pelo empregado no deslocamento de ida e volta ao local de trabalho.
Precedentes da SDBI-1. Il. Conforme critério consolidado no ambito
desta Quarta Turma do TST, ha razoabilidade na prefixagdo de um
tempo médio de percurso de pelo menos metade (50%) do tempo real.
Precedente. lll. Sob estes enfoques e considerado o registro no acérdao
regional de que o tempo médio real despendido pelo Reclamante no
trajeto de ida e volta ao trabalho era de "noventa a cem minutos”, deve
ser considerada valida a norma coletiva que fixa o pagamento de 1 hora
por dia a titulo de horas in itinere. IV. Recurso de revista de que se
conhece, por violagdo do art. 7°, XXVI, da CF/88, e a que se da
provimento. (RR - 374-66.2011.5.22.0107, Relatora Desembargadora
Convocada: Cilene Ferreira Amaro Santos, Data de Julgamento:
25/11/2015, 42 Turma, Data de Publicagédo: DEJT 27/11/2015)

ACORDO COLETIVO QUE FIXA O NUMERO DE HORAS IN ITINERE A
SEREM PAGAS BEM INFERIOR AO TEMPO REAL GASTO NO
TRAJETO. EQUIVALENCIA A RENUNCIA. As normas coletivas de
trabalho devem ser resultado de concessdes reciprocas entre as partes
convenentes, mas nao podem ser utilizadas para estabelecer condigbes
menos favoraveis aos empregados do que aquelas previstas na lei, pois
o inciso XXVI do artigo 7° da Constituicado da Republica, que estabelece
como direito fundamental dos trabalhadores o - reconhecimento das
convencgdes e acordos coletivos de trabalho-, deve ser interpretado e
aplicado em consonancia com o caput daquele mesmo preceito
constitucional, que estabelece, claramente, que seus incisos somente se
aplicam para estabelecer um patamar minimo de diretos sociais, -além
de outros que visem a melhoria de sua condi¢do social-. Diante disso,
este Tribunal Superior do Trabalho tem admitido, em determinadas
circunstancias, a possibilidade de prefixagao, por norma coletiva de
trabalho, de um tempo uniforme diario in itinere a ser pago aos
empregados por ela abrangidos, desde que n&o se traduza em
verdadeira usurpagao ou renuncia do direito as horas extras, como em
situagdes em que ha uma disparidade entre o horario prefixado nas
normas coletivas e aquele efetivamente gasto pelo empregado no seu
deslocamento para o trabalho. No caso, impde-se entender como nao
razoavel a previsao normativa, visto que, no acordo, foi convencionado o
pagamento somente de vinte minutos diarios a esse titulo, enquanto
que, conforme consignado na instancia ordinaria, o reclamante gastava
uma hora e quarenta minutos no trajeto de ida e volta. Essa
desigualdade entre a realidade dos fatos e o pactuado, que beneficiou,
visivelmente, somente o empregador, implica auséncia de concessdes
mutuas e, consequentemente, ndo observancia da reciprocidade, que é
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caracteristica dos acordos coletivos firmados entre trabalhadores e
patrdes, em direta afronta ao principio da razoabilidade, equivalendo a
renuncia dos salarios correspondentes a esse tempo a disposigdo do
empregador. Na hipétese, portanto, € invélida a convencéo coletiva que
transacionou o direito laboral as horas in itinere, assegurado pelo § 2° do
artigo 58 da CLT, que, por se tratar de norma de ordem publica, nao
pode ser objeto de renuncia, seja pela via individual, seja pela via
coletiva. Recurso de revista conhecido e desprovido. RR - 593-
39.2010.5.03.0141, Relator Ministro: José Roberto Freire Pimenta, Data
de Julgamento: 16/05/2012, 2% Turma, Data de Publicagao: 25/05/2012

Extrai-se dos precedentes acima colacionados que o TST passou a apresentar
uma maior preocupag¢ao com os limites da autonomia coletiva privada, sustentando
que as normas coletivas de trabalho devem ser resultado de concessdes reciprocas
entre as partes convenentes, mas nado podem ser utilizadas para estabelecer
condigdes menos favoraveis aos empregados do que aquelas previstas na lei.
Diante disso, o Tribunal Superior do Trabalho tem admitido a possibilidade de
fixacdo, por norma coletiva de trabalho, de um tempo uniforme diario in itinere a ser
pago aos empregados, desde que nao se traduza em supressao ou renuncia do
direito as horas extras, como em situagdes em que ha uma disparidade entre o
horario prefixado nas normas coletivas e aquele efetivamente gasto pelo empregado

no seu deslocamento para o trabalho.

c¢) Intervalo intrajornada

Quanto a possibilidade de flexibilizagdo do intervalo intrajornada, a Orientagao
Jurisprudencial n°® 342 da SDI-1, que permitia a reducéo do intervalo dos condutores
e cobradores de veiculos rodoviarios, empregados de empresas de transporte
publico coletivo urbano, foi cancelada em 2012 e convertida na Sumula n° 437 do

TST que passou a dispor:

“SUM-437 INTERVALO INTRAJORNADA PARA REPOUSO E
ALIMENTACAO. APLICACAO DO ART. 71 DA CLT (conversdo das
Orientagbes Jurisprudenciais n°s 307, 342, 354, 380 e 381 da SBDI-1) -
Res. 185/2012, DEJT divulgado em 25, 26 e 27.09.2012 I - E invélida
clausula de acordo ou convencéao coletiva de trabalho contemplando a
supressdo ou redugado do intervalo intrajornada porque este constitui
medida de higiene, saude e seguranga do trabalho, garantido por norma
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de ordem publica (art. 71 da CLT e art. 7°, XXIl, da CF/1988), infenso a
negociagao coletiva.”

A edicao da Sumula n°® 437 vem apenas ratificar o entendimento que ja vinha
sendo aplicado pelo Tribunal Superior do Trabalho, uma vez que a finalidade
demonstrada é de assegurar a concessao e o cumprimento efetivo dos intervalos
para descanso, uma vez que eles envolvem a seguranga e saude do empregado,

garantindo a preservacgao dos direitos laborais basicos.

Em abril de 2012 foi acrescentado o paragrafo 5° ao artigo 71 da CLT, que
passou a permitir o fracionamento do intervalo intrajornada dos motoristas e
cobradores do transporte coletivo de passageiros, mediante negociagao coletiva. A
redacao do referido paragrafo foi novamente alterada recentemente, em 2015,

passando a dispor:

“§ 52 O intervalo expresso no caput podera ser reduzido e/ou

fracionado, e aquele estabelecido no § 12podera ser fracionado,
quando compreendidos entre o término da primeira hora trabalhada e o
inicio da ultima hora trabalhada, desde que previsto em convengéo ou
acordo coletivo de trabalho, ante a natureza do servico e em virtude das
condi¢bes especiais de trabalho a que sdo submetidos estritamente os
motoristas, cobradores, fiscalizagdo de campo e afins nos servigos de
operagao de veiculos rodoviarios, empregados no setor de transporte
coletivo de passageiros, mantida a remuneragéo e concedidos intervalos
para descanso menores ao final de cada viagem”.

Por fim, verifica-se que o intervalo intrajornada continua sendo tratado como
matéria afeta ao ambito da saude do trabalhador, norma de ordem publica, sendo
restritas as possibilidades em que € permitida a sua flexibilizacdo. Desse modo,
observa-se uma preocupacao do Tribunal Superior do Trabalho no sentido de
enfatizar os limites da negociagdo coletiva trabalhista, que deve observar a
soberania da norma estatal, abrindo-se espaco para a flexibilizacao in pejus

somente quando a regra heterbnoma expressamente permitir.
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3.3 CONCLUSOES GERAIS ACERCA DO ENTENDIMENTO JURISPRUDENCIAL
DO TRIBUNAL SUPERIOR DO TRABALHO

Em analise aos precedentes apontados, podemos extrair alguns parametros
fixados pelo Tribunal Superior do Trabalho ao longo da evolugao jurisprudencial
quanto a flexibilizacdo trabalhista autbnoma. Destaca-se a impossibilidade de
suprimir integralmente direitos reconhecidos pela ordem heterbnoma, a exemplo das
horas in itinere, bem como a inadmissibilidade de flexibilizacdo de normas
concernentes a medicina e seguranca do trabalho, porquanto tratam-se de direitos
minimos do trabalhador e que merecem maior protegao juridica, salvo nos limites em

que a ordem juridica imperativa especificamente autorizar.

Na década de 1990 percebe-se que a autonomia privada coletiva recebeu
forte impulso, tanto da Constituicdo Federal, quanto dos operadores do direito.
Atualmente, a autonomia coletiva privada continua exercendo papel fundamental na
adequacao das leis a realidade do trabalhador, entretanto, ndo tem o alcance de
retirar direitos histéricos da classe operaria. Nesse sentido, Claudia Zaneti Saegusa
leciona que o ordenamento juridico brasileiro adotou a visdo mais moderada, “em
que a lei possui grande importancia nas relagdes trabalhistas, garante condi¢cbes
basicas, mas permite que os atores sociais desenvolvam a negociagdo coletiva
como expressado de vontade dos trabalhadores, livres da subordinagcdo em relacéo

ao empregador”. 62

O entendimento majoritario atual do TST passou a restringir as hipoteses de
flexibilizagdo por meio da negociagdo coletiva, evitando que a modificacdo dos
direitos trabalhistas se transforme em precarizacdo das relagdes de trabalho. Fica
claro que ha uma preocupacgao a fim de evitar que a negociacao coletiva reduza

direito instituido pela ordem juridica heterbnoma estatal.

Essa evolucéo jurisprudencial mais restritiva restou expressa, como exemplo,
na Sumula n® 437, Il, do TST:

162 SAEGUSA, Claudia Zaneti. A flexibilizagao e os principios de direito individual e coletivo do
trabalho. Sao Paulo: Ltr, 2008. p. 88.
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“‘SUM-437 INTERVALO INTRAJORNADA PARA REPOUSO E
ALIMENTAGCAO. APLICACAO DO ART. 71 DA CLT (conversdo das
Orientagbes Jurisprudenciais n°s 307, 342, 354, 380 e 381 da SBDI-1) -
Res. 185/2012, DEJT divulgado em 25, 26 e 27.09.2012 I - E invalida
clausula de acordo ou convengao coletiva de trabalho contemplando a
supressdo ou redugdo do intervalo intrajornada porque este constitui
medida de higiene, saude e seguranga do trabalho, garantido por norma
de ordem publica (art. 71 da CLT e art. 7°, XXIl, da CF/1988), infenso a
negociagao coletiva.

Para Mauricio Godinho Delgado, a referida sumula enfatiza os poderes e os
limites da negociacdo coletiva trabalhista, que deve respeitar o império da

normatividade estatal.'®®

O autor sustenta que a jurisprudéncia trabalhista ja tem,
contemporaneamente, aferido de modo bastante objetivo e transparente a

adequacao setorial negociada.

“Nesta linha, de maneira geral, tem considerado que, estando a parcela
assegurada por regra imperativa estatal (Constituicdo, Leis Federais,
Tratados e Convengbes Internacionais ratificados), ela prevalece
soberanamente, sem possibilidade juridica de supressao ou restrigdo
pela negociacdo coletiva trabalhista — salvo se a propria regra
heterébnoma estatal abrir espago a interveniéncia da regra coletiva
negociada.”'*

Com efeito, percebe-se uma inclinagdo cada vez mais acentuada da
jurisprudéncia do TST no sentido da adogdo do principio da adequacao setorial
negociada, a qual visa harmonizar as regras oriundas da legislagao trabalhista do
Estado, e as normas juscoletivas. Assim, o TST vem admitindo a flexibilizagao,
embora de uma forma mais restrita, desde que para a melhoria das condi¢cdes de
trabalho, ou ainda, quando houver uma concesséao de direitos disponiveis por ambas

as partes.

163 DELGADO, Mauricio Godinho. Direito coletivo do trabalho. Sdo Paulo: Ltr, 2015. p. 73.
164 DELGADO, Mauricio Godinho. Direito coletivo do trabalho. Sao Paulo: Ltr, 2015. p. 73.
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CONSIDERAGOES FINAIS

Historicamente o trabalhador sempre esteve em patamar de desigualdade em
relagdo ao empregador, razdo pela qual as normas protetivas estatais tém papel
fundamental na compensagdo da fragilidade socioecondmica da classe
trabalhadora. O motivo dessa necessaria protecao é a inferioridade do contratante
amparado em face do outro, cuja superioridade lhe permite impor unilateralmente as
clausulas do contrato, que o primeiro ndo tem a possibilidade de discutir, cabendo-
Ihe aceita-las ou recusa-las em bloco.

Todavia, dentro de um novo contexto das relagdes de trabalho no qual as
normas heterbnomas estatais ndo tem meios para regular minuciosamente as
condi¢des de trabalho em cada caso concreto e o processo de elaboragao das leis é
mais lento e rigido do que o processo negocial, despontou uma tendéncia
flexibilizatéria dos direitos trabalhistas.

Nesse aspecto, o exercicio da autonomia coletiva privada, conquistada a forca
pelos trabalhadores nas concentracdes operarias a época da Revolucido Industrial,
mostrou-se uma grande conquista da classe trabalhadora. Com o surgimento da
negociacao coletiva, haja vista a presenca obrigatéria da entidade sindical
representativa dos trabalhadores nos negodcios juridicos coletivos, equilibra-se de
certa forma a balanga perante a forca econémica patronal.

E certo que o Estado devera manter sua interferéncia nas relacdes trabalhistas
com a manutencdo de normas de protecdo minima, mas isso nao retira a
importancia do exercicio da autonomia coletiva privada no processo de adequacao
das normas heterbnomas as necessidades especificas e cambiantes da relagdo de
trabalho.

A alteragao da norma legal em beneficio do trabalhador sempre foi possivel no
Brasil. Por sua vez, em decorréncia das diversas modificacbes econbmicas e sociais
ao longo dos anos, a flexibilizagdo in pejus foi permitida expressamente pela
Constituicdo Federal de 1988 em seu artigo 7°, incisos VI, Xlll e XIV, a qual também
conferiu impulso ao exercicio da autonomia coletiva privada, tornando direito dos

trabalhadores o reconhecimento das convengdes e acordos coletivos de trabalho.
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Verificou-se que tanto a doutrina quanto o Judiciario, neste trabalho
representado pelo Tribunal Superior do Trabalho, impdem limites a negociagao
coletiva. Especificamente quanto a jurisprudéncia da mencionada Corte, observou-
se uma evolugao no sentido de dificultar as hipéteses de flexibilizagdo, que vinham
sendo largamente conferidas na década de noventa, com o fim de evitar que a
modificagdo dos direitos trabalhistas promovida pela negociagdo coletiva se
transforme em precarizacao das relacdes de trabalho.

Observou-se uma inclinagao da jurisprudéncia do TST no sentido da adogao
do principio da adequacao setorial negociada, a fim de harmonizar as regras
oriundas da legislacéo trabalhista do Estado, e as normas juscoletivas, admitindo a
flexibilizacdo, desde que para a melhoria das condi¢cbes de trabalho, ou ainda,
quando houver uma transacao de direitos disponiveis.

Diante de todo o exposto no presente trabalho, defende-se a importancia da
negociagao coletiva na flexibilizacdo das condigdes trabalhistas, ja que este é um
processo dificil de ser evitado, considerando as mudancas correntes na relagcao de
trabalho. Evidencia-se, portanto, a necessidade de manter regras e principios
juridicos fundamentados na ordem publica, a fim de evitar a descaracterizacdo da

natureza protecionista do Direito do Trabalho.
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