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A inobservancia do principio da proteg¢dio ao
trabalhador pela reforma trabalhista

The non-respect of the principle of the protection of workers by the labor reform
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RESUMO: O artigo apresenta a inobservancia do principio da protegdo ao
trabalhador pela reforma trabalhista do Brasil, como resultado de pesquisa
bibliografica e de analise acerca da Lei n° 13.467, de 13 de julho de 2017, conhecida
como reforma trabalhista. Inicia-se o estudo com conceitos de principios juridicos e
apresentando principios constitucionais e especificos do Direito do Trabalho,
especialmente o conceito do principio da protecdo ao trabalhador. O principio da
protecao ao trabalhador, conforme entendimento doutrinario, ¢ constituido pelo
principio da norma mais favoravel ao trabalhador, pelo principio da condi¢do mais
benéfica ao trabalhador e pelo principio do in dubio pro operario, e ¢ considerado o
mais significativo da estrutura do Direito do Trabalho. Algumas alteragdes
implementadas na legislacdo do trabalho pela reforma trabalhista ndo observaram o
principio da prote¢do ao trabalhador, fato que deverd repercutir tanto na execugao
como na interpretagdo da norma trabalhista brasileira, diminuindo a protecdo ao
trabalhador, caracteristica tipica do Direito do Trabalho.

Palavras-chave: Lei n° 13.467/2017; principio protetivo; principio da norma mais
favoravel; principio da condigdo mais benéfica; principio do in dubio pro operario;
diminui¢do da protecdo ao trabalhador.

ABSTRACT: The article presents the non-observance of the principle of worker
protection by the Brazilian labor reform, as a result of a bibliographical research and
analysis of Law No. 13467 of July 13, 2017, known as labor reform. It begins the study
with concepts of legal principles and presenting constitutional and specific principles of
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Labor Law, especially the concept of the principle of worker protection. The principle of
worker protection, according to doctrinal understanding, is constituted by the principle of
the most favorable norm to the worker, by the principle of the most beneficial condition
to the worker and by the principle of the in dubio pro operario, and is considered the
most significant of the structure of the Law of the Job. Some changes implemented in
labor legislation by the labor reform did not observe the principle of worker protection, a
fact that should affect both the execution and the interpretation of the Brazilian labor
norm, reducing worker protection, typical feature of Labor Law.

Keywords: Law No.13467/2017; protective principle; principle of the most favorable
standard; principle of the most beneficial condition; principle of in dubio pro
operario; reduction of worker protection.

INTRODUCAO

O presente artigo estuda o principio da prote¢do ao trabalhador e a reforma
trabalhista, sancionada, pelo Brasil, em 13 de julho de 2017, analisando a adequacao
de novos dispositivos da legislagdo do trabalho perante a logica do principio
protetivo.

Utilizou-se, na pesquisa, da literatura cldssica a atual do Direito do Trabalho
brasileiro. Dentre os autores estdo Alice Monteiro de Barros, Amauri Mascaro
Nascimento, Arnaldo Sussekind, Carlos Henrique Bezerra Leite, Mauricio Godinho
Delgado, Sergio Pinto Martins e Volia Bomfim Cassar.

A tematica proposta € de relevancia cientifica e social, uma vez que o Direito do
Trabalho estd em constante debate no campo politico, juridico, administrativo e
académico. O trabalho humano ¢, em regra, indissocidvel da vida humana. De acordo
com o Instituto Brasileiro de Geografia e Estatistica — IBGE?, a forga de trabalho
brasileira ¢ de 105,4 milhdes de pessoas.

Inicialmente, foram pesquisados conceitos de principios juridicos, os principios
constitucionais trabalhistas e os principios especificos do Direito do Trabalho.

Depois, estudou-se o principio da protecdo ao trabalhador, o qual, conforme
entendimento doutrinario, ¢ formado pelo principio da norma mais favoravel ao
trabalhador, pelo principio da condi¢cao mais benéfica ao trabalhador e pelo principio

2 BRASIL. Instituto Brasileiro de Geografia e Estatistica. Indicadores IBGE. Pesquisa Nacional por Amostra de
Domicilios Continua. Trimestre Movel Set. - Nov. 2018. Disponivel em
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do in dubio pro operario. Em seguida, pesquisou-se sobre o processo € 0s
fundamentos da reforma trabalhista brasileira.

Finalmente, o artigo analisou dispositivos da reforma trabalhista que se relacionam
com o principio da protegdo ao trabalhador, constatando a inobservancia do principio
protetivo em alteracdes implementadas pela nova legislagdao do trabalho, o que reduz
a protecdo ao trabalhador, caracteristica tipica do Direito do Trabalho, tanto na
execugao da lei como na interpretagdo da norma trabalhista.

PRINCIiPIOS CONSTITUCIONAIS E ESPECIFICOS DO DIREITO DO
TRABALHO

A palavra principio origina-se do latim principium ou princippi, significando origem,
comego ou base (MARTINS, 2014).

Sussekind (2002, p. 107) ensina que principios sdo “enunciados genéricos que devem
iluminar tanto a elaboragdo das leis, a criacdo de normas juridicas auténomas e a
estipulagdo de clausulas contratuais, como a interpretacdo e a aplicagdo do direito”.

Segundo Cassar (2014, p. 153), “principio € a postura mental que leva o intérprete a
se posicionar desta ou daquela maneira. Serve de diretriz, de arcabougo, de orientagao
para que a interpretacdo seja feita de uma certa maneira e, por isso, tem funcao
interpretativa”.

Nascimento (2014, p. 119) argumenta que “os principios juridicos sdo valores que o
Direito reconhece como ideias fundantes do ordenamento juridico, dos quais as regras
juridicas nao devem afastar-se para que possam cumprir adequadamente os seus
fins”.

Principios Constitucionais do Direito do Trabalho

Os principios constitucionais aplicaveis ao Direito do Trabalho, de acordo com
Cassar (2014), sdo o respeito a dignidade da pessoa humana; os valores sociais do
trabalho; a livre-iniciativa; a inviolabilidade do direito a vida, a liberdade, a
igualdade; a anterioridade legal; que ninguém sera submetido a tortura nem a
tratamento desumano ou degradante; a livre manifestacdo do pensamento; o direito a
indenizag¢do por dano moral, material ou a imagem; a liberdade de consciéncia e de
crenga; a isonomia de tratamento; a inviolabilidade a intimidade, a vida privada, a
honra e a imagem; o livre exercicio de qualquer trabalho ou oficio; o direito a
informacao; a livre reunido pacifica; o direito a associacao para fins licitos; que
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ninguém ¢ obrigado a associar-se ou a permanecer associado; a legitimidade das
associacdes; que a lei ndo excluird do judicidrio lesdo ou ameaca de direito; o
respeito ao direito adquirido, ao ato juridico perfeito e a coisa julgada; o direito ao
contraditorio e ampla defesa; a justiga social; a funcdo social da empresa; e a busca
do pleno emprego.

Barros (2010) esclarece que os principios constitucionais sdo entendidos, por alguns
autores, como direito positivo, portanto, com plena eficacia normativa.

Principios especificos do Direito do Trabalho

Segundo Barros (2010, p. 180), os principios peculiares do Direito do Trabalho
“inspiram o ordenamento juridico-trabalhista, de acordo com critérios distintos ndo
encontrados em outros ramos do Direito”, tendo a fungdo de informar ao legislador e
orientar ao julgador para o correto exercicio das suas atividades. A autora considera
que os principios especificos do Direito do Trabalho sdo o da protegdo ao trabalhador,
o da primazia da realidade, o da irrenunciabilidade de direitos e o da continuidade da
relacdo de emprego.

Delgado (2014) elenca como principios do Direito Individual do Trabalho o da
protecao ao trabalhador, o da norma mais favordvel ao trabalhador, o da
imperatividade das normas trabalhistas, o da indisponibilidade dos direitos
trabalhistas, o da condicdo mais benéfica ao trabalhador, o da inalterabilidade
contratual lesiva ao trabalhador, o da intangibilidade salarial, o da primazia da
realidade e o da continuidade da relacdo de emprego.

Para Cassar (2014), os principios especificos do Direito do Trabalho sdao o principio
da prevaléncia da condi¢do mais benéfica ao trabalhador, o principio da norma mais
favoravel ao trabalhador, o principio do in dubio pro operario, o principio da
primazia da realidade, o principio da intangibilidade e da irredutibilidade salarial, o
principio da continuidade da relacdo de emprego, o principio da continuidade da
empresa ou func¢do social da empresa, o principio da inalterabilidade contratual em
prejuizo ao obreiro, o principio da boa-f€, e o principio da alheabilidade.

Verifica-se que o Direito do Trabalho esta sustentado em uma normatizagao juridica
constituida de principios especificos, que servem para orientar a concep¢do, a

aplicacdo e a interpretacdo das leis trabalhistas.

O PRINCIPIO DA PROTECAO AO TRABALHADOR
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Segundo Sussekind (2002), o Direito do Trabalho pressupde a desigualdade entre as
partes. Dessa forma, a legislagdo trabalhista visa corrigir essa desigualdade através de
uma desigualdade de natureza juridica. O principio da protecdo ao trabalhador erige-
se como o mais relevante e essencial para o Direito do Trabalho, seja na construgao,
interpretagdo ou aplicacdo da lei. A raiz socioldgica justrabalhista ¢ a prote¢do social
dos trabalhadores.

Cassar (2014, p. 169) destaca que a diretriz principal do Direito do Trabalho ¢ “a
protecdo do trabalhador, uma vez que o empregado ndo tem a mesma igualdade
juridica que o empregador, como acontece com os contratantes no Direito Civil”.

Cassar (2014, p. 169) explica que a razdo de existir do Direito Laboral ¢ o alcance de
“uma verdadeira igualdade substancial entre as partes e, para tanto, necessario €
proteger a parte mais fragil desta relacdo: o empregado”. Assim, instituiu-se o
principio protetivo, que objetiva equilibrar a relagdo entre o empregado e o
empregador. A autora ensina, ainda, que esse principio se caracteriza pela intervencao
do Estado nas relagdes empregaticias, limitando a autonomia da vontade das partes.

Sussekind (2002, p. 111) leciona que o principio da proteg¢ao ao trabalhador “resulta
das normas imperativas e, portanto, de ordem publica, que caracterizam a intervengao
basica do Estado nas relagdes de trabalho, visando a opor obstaculos a autonomia da
vontade”. Em decorréncia desse principio surgem o principio in dubio pro operario;
o principio da norma mais favoravel; o principio da condi¢do mais benéfica; o
principio da primazia da realidade; o principio da inalterabilidade contratual em
prejuizo ao trabalhador; e os principios da integralidade e da intangibilidade, que
protegem o salario.

Segundo Martins (2014), o principio da protecdo alcanca os trabalhadores
empregados e ndo todos os trabalhadores, podendo ser desmembrado em trés: in
dubio pro operario, aplicacdo da norma mais favoravel ao trabalhador e a aplicacao
da condi¢ao mais benéfica ao obreiro.

Em uma interpretacdo mais ampla, Delgado (2014, p. 184) explica que a prote¢do ao
trabalhador alcanca, em regra, todos os principios especiais do Direito Individual do
Trabalho.

Ela abrange, essencialmente, quase todos (sendo todos) os principios
especiais do Direito Individual do Trabalho. Como excluir essa nogao do
principio da imperatividade das normas trabalhistas? Ou do principio da
inalterabilidade contratual lesiva? Ou da proposicao relativa a
continuidade da relacdo de emprego? Ou da nocdo genérica de
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despersonalizacdo da figura do empregador (e suas inumeras
consequéncias protetivas ao obreiro)? Ou do principio da irretroagdo das
nulidades? E assim sucessivamente. Todos esses outros principios
especiais também criam, no ambito de sua abrangéncia, uma protecdo
especial aos interesses contratuais obreiros, buscando retificar,
juridicamente, uma diferenca pratica de poder e de influéncia econdmica e
social apreendida entre os sujeitos da relagdo empregaticia.

Segundo Cassar (2014), ndo ha consenso na doutrina se o principio da protecdo do
trabalhador seria género de todos os principios do Direito do Trabalho, ou apenas dos
principios da norma mais favoravel ao trabalhador, da condicdo mais benéfica ao
trabalhador, e do in dubio pro operario. Cassar (2014, p. 170) explica que “a doutrina
majoritaria, seguindo a orientacdo de Américo Pld& Rodriguez, defende que o
principio da protecao ¢ género que comporta as trés espécies acima”.

Apesar da larga abrangéncia do principio protetivo, observa-se que a sua base
principioldgica ¢ formada pelos principios da norma mais favoravel ao trabalhador,
da condigdo mais favoravel ao trabalhador e do in dubio pro operario.
Consequentemente, sao esses os principios nucleares do principio da protecdo ao
trabalhador e que serdo analisados perante as alteragdes impostas pela reforma
trabalhista.

Principio da norma mais favoravel ao trabalhador

De acordo com o principio da norma mais favoravel, o intérprete deverd optar pela
regra mais favoravel ao trabalhador no instante da elaboracdo da regra; quando
houver confronto entre regras concorrentes; € na interpretacao das regras juridicas.

Delgado (2018) leciona que o caput do art. 7° da Constitui¢do, ao afirmar que “Sao
direitos dos trabalhadores urbanos e rurais, além de outros que visem a melhoria de
sua condi¢do social: [...]”, estabelece o objetivo de elevar as condigdes de pactuagio
da forca de trabalho no sistema socioecondmico. O principio da norma mais
favoravel ¢ um dos que mais cumprem essa finalidade, pois estd alinhado a matriz
constitucional humanistica e social, trazendo consisténcia ao proprio Estado
Democratico de Direito.

Para Leite (2018), o Direito do Trabalho adota a teoria dindmica da hierarquia das
normas trabalhistas porque no topo da pirdmide ndo esta obrigatoriamente a
Constitui¢dao, mas, sim, a norma mais favoravel ao trabalhador. Por entender que a
Constituigdo recepcionou o principio da norma mais favoravel, o autor explica que,

Laborare. Ano Il, Nimero 3, Jul-Dez/2019, pp. 60-80. ISSN 2595-847X. https://trabalhodigno.ora/laborare
DOI: https://doi.org/10.33637/2595-847x.2019-34

65


http://trabalhodigno.org/laborare
http://trabalhodigno.org/laborare
http://trabalhodigno.org/laborare

A inobservéncia do principio da protegdo ao trabalhador pela reforma trabalhista

caso exista uma norma que estabeleca um direito maior entre duas normas aplicaveis
a uma situagdo, a norma que maximize o direito do trabalhador ¢ a que devera ser
escolhida pelo intérprete.

Cassar (2018) ensina que o Direito do Trabalho se difere dos outros ramos do Direito
em decorréncia do principio da norma mais favoravel ao trabalhador. Enquanto em
outras areas do Direito, se houver conflito de normas, deve-se aplicar a de grau
superior ou, se normas de igual hierarquia, deve-se optar pela mais recente ou a
especial, contudo, no Direito do Trabalho devera prevalecer a norma que mais trouxer
beneficios ao empregado.

Em outras palavras, segundo Cassar (2018, p. 181), o principio da norma mais
favoravel define que ‘“caso haja mais de uma norma aplicavel a um mesmo
trabalhador, deva-se optar por aquela que lhe seja mais favoravel, sem se levar em
considera¢do a hierarquia das normas”.

Como demonstrado (NASCIMENTO; NASCIMENTO, 2018), o principio da norma
mais favoravel pode assumir trés fungdes. A primeira, a de elaboragdo das normas
juridicas (que devem ser compensatorias da inferioridade economica do empregado
na relagdo de trabalho); a segunda, a de defini¢do da hierarquia das normas diante de
um conflito normativo (por exemplo, entre lei e convencdo coletiva, porquanto o
Direito do Trabalho ¢ plurinormativo); e a terceira, a de interpretagdo das normas
juridicas quando houver obscuridade quanto aos significados dessas normas (para
produzir o resultado de acordo com o sentido social do Direito do Trabalho).

Principio da condi¢cio mais benéfica ao trabalhador

Segundo Cassar (2017), o principio da condi¢do mais benéfica ou da condi¢do mais
favoravel ao trabalhador determina que todo tratamento favoravel ao empregado,
concedido tacitamente ¢ de modo habitual, deverd prevalecer, ndo podendo ser
suprimido porque esta incorporado ao patriménio contratual do obreiro.

Delgado (2018) esclarece que ndo se trata de contraponto entre normas, mas entre
clausulas contratuais (tacitas ou expressas). O autor argumenta que, tecnicamente, se
trata do principio da clausula mais benéfica e que, de certa forma, esse principio €
traduzido em manifestacdo do principio da inalterabilidade contratual lesiva,
igualmente caracteristico do Direito Trabalhista.

Conforme demonstrado (NASCIMENTO; NASCIMENTO, 2018, p. 158), o principio
da condi¢ao mais favoravel tem a fungao de:
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[...] resolver o problema da aplicagdo da norma juridica trabalhista no
tempo, quando a norma cronologicamente posterior modificar ou suprimir
um direito previsto pela norma anterior revogada, caso em que, para
resguardar os direitos do trabalhador diante das transformagoes
prejudiciais que podem afetd-lo, deve enunciar-se a preservagdo da
condicdo de trabalho que mais beneficia-lo, como forma de defesa do seu
direito adquirido.

Leite (2018) explica que o principio da condi¢do mais favoravel diz respeito a
aplicacdo da norma trabalhista. O autor cita que se houver cldusula ou condicdo em
norma juridica preexistente mais benéfica ao trabalhador, mesmo que sobrevenha
nova norma versando sobre a mesma disciplina, a condicdo mais benéfica devera
prevalecer. O autor reconhece a recepg¢ao desse principio, insculpido no caput do art.
7°, pela Constituicao.

Por condicao favoravel entende-se aquela que ndo fere as regras do Direito, os seus
principios e os bons costumes. O intérprete deve levar em consideragao o bem-estar
do trabalhador, entendido como a satde mental, fisica e social do obreiro.

Com efeito, Cassar (2018) leciona que concessoes de drogas licitas como cigarros e
bebidas jamais incorporariam o contrato de trabalho do empregado. Por outro lado, a
reversao de jornada de trabalho de 12 horas de trabalho por 36 horas de descanso para
08 horas diarias de labor; a alteracdo espontanea de plano de cargos e salérios,
também favoravel ao empregado, mesmo com prejuizos de alguns dispositivos; e a
reversao do trabalho noturno, insalubre ou perigoso, com a supressao dos respectivos
adicionais pagos, ndo afrontam o principio da condi¢do mais favoravel.

Principio do in dubio pro operdrio

Para Cassar (2017), o principio in dubio pro operario ou in dubio pro misero
estabelece que, em caso de duvida por parte do intérprete, que decorra de uma
interpretagdo razoavel e distinta acerca da aplicacdo de uma norma, ele devera decidir
em favor do trabalhador, a parte mais fragil da relacdo trabalhista.

Esse ¢ um principio “de interpretagdo, significando que, diante de um texto juridico
que possa oferecer duvidas a respeito do seu verdadeiro sentido e alcance, o intérprete
devera escolher, dentre as hipdteses interpretativas vidveis, a mais benéfica para o
trabalhador” (NASCIMENTO; NASCIMENTO, 2018, p. 158).
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Leite (2018, p. 99) esclarece que esse principio “auxilia a interpretacdo da norma
trabalhista em prol do trabalhador. Assim, quando se estd diante de uma tnica norma
que permita mais de uma interpretacdo, deve prevalecer aquela que mais favoreca o
empregado”. Como exemplo, o autor cita a regra contida no art. 10, II, b, do ADCT,
da Constituigdo de 1988, que trata da dispensa arbitraria ou sem justa causa da
empregada gestante desde a confirmagao da gravidez até cinco meses apoOs o parto.

Observe-se que a expressao desde a confirmagdo da gravidez confere ao intérprete
mais de uma possibilidade, tal qual desde a comunica¢do da empregada ao
empregador, ou desde a apresentagdo do atestado médico, ou desde a data provavel
da fecundagdo. Atraindo a aplicagdo do principio in dubio pro operario, a
intepretacdo adequada ¢ a de que a empregada gestante possui estabilidade no
emprego desde a data provavel da fecundagao.

No Direito Processual do Trabalho, conforme Martins (2014), pelo fato do 6nus da
prova competir a quem fizer as alegagdes, o principio do in dubio pro operario é
suavizado, pois ndo basta se fazer meras alegacdes (allegatio et non probatio quase
non allegatio). No processo trabalhista, portanto, havendo davida por parte do juiz,
ele devera decidir em favor da parte que ndo tenha o 6nus da prova, e ndo segundo a
diretriz geral do in dubio pro operario.

Em anélise da aplicagdo desse principio no campo processual trabalhista, Cassar
(2018) indica trés correntes: a primeira, que argumenta que o principio do in dubio
pro operario deve se limitar a inspirar o legislador processual; a segunda, que
sustenta que, além de inspirar o legislador processual, o principio deve também ser
aplicado ao Direito Processual do Trabalho; e a terceira, que acredita que esse
principio, além de influenciar o legislador processual e de ser aplicado em caso de
duavidas na interpretacdo, deve igualmente ser considerado quando da valoracdo das
provas produzidas processualmente.

Cassar (2018, p. 185) afina-se com Amauri Mascaro, Wagner Giglio e Rodrigues
Pinto, ao entender que “a inspiragdo deve ser anterior ao processo e destina-se apenas
ao legislador processual que, antes de confeccionar a lei, influencia-se pelo principio
da prote¢do ao trabalhador”.

Cairo Junior (2012, p. 49) ressalva que “ndo se pode negar, entretanto, que o carater
protetivo do Direito Material do Trabalho reflete-se no Direito Processual, mesmo
porque este ultimo tem como escopo conferir efetividade as regras que compdem o
primeiro”.
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A REFORMA TRABALHISTA NO BRASIL

Reformar significa “formar de novo, reconstruir, dar melhor forma, aprimorar,
mudar, modificar, alterar” (MARTINS, 2018, p. 22).

A reforma trabalhista ndo ¢ a primeira promovida na CLT, pontua Martins (2018).
Dentre outras, observam-se: o Decreto-Lei n® 229/1967, que deu nova denominagao
ao contrato coletivo de trabalho (convengao ou acordo coletivo de trabalho), além de
alterar artigos relativos a contribuicdo sindical; a Lei n® 5.442/1968, que modificou a
redacdo de vérios artigos da CLT; a Lei n°® 5.584/1970, que alterou normas da CLT e
disciplinou a concessdo e prestagdo de assisténcia na Justica do Trabalho; a Lei n°
6.203/1975, que tratou da transferéncia de empregados; a Lei n® 6.204/1975, que
versou sobre aposentadoria espontanea do empregado; o Decreto-Lei n° 1.535/1977,
que modificou regras de férias; a Lei n® 6.514/1977, que alterou a nomenclatura do
capitulo V da CLT para seguranca e medicina do trabalho; as Leis n°® 9.957/2000 e n°
9.958/2000, que criaram o procedimento sumarissimo e instituiram as Comissoes de
Conciliagdo Prévia, respectivamente; e a Lei n° 13. 015/2014, que alterou recursos do
TST.

Antes da aprovagdo da reforma trabalhista, iniciativas de alteracio da CLT
tramitavam pelo Congresso Nacional, tal qual o Projeto de Lei n® 4.962, que buscava
alterar o entendimento de que as condi¢des ajustadas mediante convengdo ou acordo
coletivo de trabalho prevalecessem sobre a lei, um dos nucleos da reforma trabalhista.

Leite (2018) explica que a reforma trabalhista teve inicio em dezembro de 2016, com
o envio do Projeto de Lei (PL) n° 6.787/2016 pelo entdo Presidente da Republica a
Camara dos Deputados, o qual alteraria as redagdes ou inseriria disposi¢des
concernentes aos artigos 47, 47-A, 58-A, 523-A, 611-A, 634 ¢ 775 da CLT. O PL
versava apenas sobre sete artigos da CLT, com énfase na alteragdo do art. 611-A, o
qual instituiu a prevaléncia do negociado entre as partes sobre a lei. Contudo, o autor
explica que o projeto foi ampliado por um substitutivo, que acrescentou ou modificou
97 artigos da CLT.

Finalmente, em 13 de julho de 2017, a Lei Ordindria n® 13.467, conhecida como
reforma trabalhista, foi sancionada pela presidéncia, entrando em vigor em 11 de
novembro de 2017, ap6s 120 dias de sua publicagcdo oficial. A reforma promoveu
alteragdes na CLT e nas Leis n° 6.019/74 (trabalho temporario), n® 8.036/90 (FGTS) e
n° 8.212/91 (custeio da seguridade social).
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Nahas (2017) registra que ¢ dificil conciliar opinides quanto a reforma aprovada,
entretanto, deve-se considerar a dificuldade estrutural brasileira e mundial, haja vista
a sociedade atravessar um periodo de renascimento em meio a crise do pos-
neoliberalismo, caminhando para a superagao de modelos tradicionais em decorréncia
da hiperglobalizacao.

Martins (2018), ao analisar a exposi¢cdo de motivos dos artigos alterados pela Lei n°
13.467/2017, apresenta os fundamentos da reforma trabalhista: diminuicdo do
ativismo judicial; redu¢cdo do nimero de agdes na Justiga do Trabalho; empregado
como detentor de direitos e obrigacdes (ndo hipossuficiente); prestigio a negociacao
coletiva (intervencdo minima do Estado); incentivo ao andamento dos processos
trabalhistas; responsabilizagdo processual; ado¢do da flexibilizagao trabalhista como
visto na Europa (argumento de manutencao de empregos); racionalizacdo processual;
e adogdo de meios alternativos de conflitos (arbitragem, negociagdo entre as partes
para encerramento contratual).

Para Martins (2018), a nova legislacdo alterou muito mais artigos da CLT em favor
do empregador do que do empregado, ¢ que pode ser observado, em certos casos, a
diluicdo do principio da protecdo ao trabalhador em beneficio da protecdo do
empregador.

A INOBSERVANCIA DO PRINCIiPIO DA PROTECAO AO TRABALHADOR
PELA REFORMA TRABALHISTA

Inobservancia do principio da norma mais favoravel ao trabalhador

Veja-se que a alteracdo no art. 620 da CLT modifica a logica do principio da norma
mais favoravel ao determinar que o acordo coletivo de trabalho sempre prevalecera
sobre a convengao coletiva de trabalho. A redagdo anterior prescrevia que as
condi¢des estabelecidas em convengdo, quando mais favoraveis, prevaleceriam sobre
as estipuladas em acordo. Nao importa mais a convengao apresentar condigdes mais
benéficas aos obreiros, pois, em qualquer caso, valerd o acordo segundo a nova
legislacao.

Como o principio da norma mais favoravel pressupde que, havendo mais de uma
norma aplicavel, o intérprete deve optar pela norma mais benéfica ao obreiro sem
considerar a hierarquia normativa, verifica-se que a Lei n° 13.467/2017 nao levou em
consideragdo o principio da norma mais favordvel ao trabalhador na alteracao
promovida.

Laborare. Ano Il, Nimero 3, Jul-Dez/2019, pp. 60-80. ISSN 2595-847X. https://trabalhodigno.ora/laborare
DOI: https://doi.org/10.33637/2595-847x.2019-34

70


http://trabalhodigno.org/laborare
http://trabalhodigno.org/laborare
http://trabalhodigno.org/laborare

Eduardo Baptista Vieira

Um dos centros da reforma trabalhista ¢ a valorizagdo da negociagdo coletiva, ou
seja, o conceito do negociado entre as partes prevalecer sobre o legislado. A Lei n°
13.467/2017 incluiu dois dispositivos na CLT que trazem esse novo paradigma para o
Direito do Trabalho brasileiro, quais sejam, o art. 611-A e o art. 611-B.

O art. 611-A da CLT definiu que os temas alcangados pela negociacao coletiva sao
jornada de trabalho (observados os limites constitucionais); banco de horas anual,
intervalo intrajornada (respeitado o limite minimo de 30 minutos para jornadas
superiores a 06 horas); Programa Seguro-Emprego (Lei n° 13.189/2015); plano de
cargos, salarios e fungdes, bem como o enquadramento de funcdes de confianga;
regulamento empresarial; representante dos trabalhadores no local de trabalho;
teletrabalho, regime de sobreaviso e trabalho intermitente; remuneracdo por
produtividade (incluidas as gorjetas) e remuneracdo por desempenho individual;
modalidade de registro de jornada de trabalho; troca do dia de feriado;
enquadramento do grau de insalubridade; prorrogacdo de jornada em ambiente
insalubre sem licenga prévia das autoridades competentes; prémios de incentivo em
bens ou servigos; e participagdo nos lucros ou resultados da empresa.

O art. 611-B da CLT aponta os direitos que ndo podem ser negociados, isto €, 0s
limites da negociacdo coletiva. Conforme esse dispositivo, os temas vedados a
negociacao coletiva sdo normas de identificagdo profissional (inclusive as anotacdes
na carteira de trabalho); seguro-desemprego; valor dos depdsitos mensais e da
indenizagdo rescisoria do FGTS; salario minimo; valor nominal do 13° salario;
remuneracdo do trabalho noturno superior a do diurno; prote¢do do salario
(constituindo crime sua retencdo dolosa); saldrio-familia; repouso semanal
remunerado; remuneracao do servico extraordinario acrescida de, no minimo, 50% do
valor normal; dias de férias do empregado; gozo de férias com, pelo menos, 1/3 a
mais do salario normal; licenca-maternidade minima de 120 dias; licenca-
paternidade; prote¢do do mercado de trabalho da mulher nos termos da lei; aviso
prévio proporcional ao tempo de servigo, no minimo, de 30 dias; normas de
seguranca e saude do trabalho; adicional de remuneracdo para atividades penosas,
insalubres ou perigosas; aposentadoria; seguro contra acidentes de trabalho a cargo
do empregador; a¢do quanto aos créditos resultantes das relagdes de trabalho (com
prazo prescricional de cinco anos, até o limite de dois anos da extingdo do contrato de
trabalho); proibicdo de discriminagdo salarial e de critérios para admissdo do
trabalhador com deficiéncia; proibigdo de trabalho noturno, perigoso ou insalubre a
menores de 18 anos e de qualquer trabalho a menores de 16 anos (salvo aprendizes a
partir de 14 anos); protegao legal de criancas e adolescentes; igualdade de direitos
entre o trabalhador com vinculo empregaticio e o trabalhador avulso; liberdade de
associacao profissional ou sindical do trabalhador; proibi¢ao (sem a expressa e prévia
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anuéncia do trabalhador) de cobranga ou desconto salarial estabelecidos em
instrumento coletivo de trabalho; direito de greve e de decidir quando exercé-lo;
definicdo dos servicos ou atividades essenciais; disposi¢cdes legais sobre o
atendimento das necessidades inadiaveis da comunidade em caso de greve; tributos e
outros créditos de terceiros; e as disposi¢cdes previstas nos arts. 373-A, 390, 392,
392-A, 394, 394-A, 395, 396 ¢ 400 da CLT.

Ainda, o paragrafo tnico do art. 611-B da CLT determina que as regras sobre
duracdo do trabalho e intervalos ndo sdo consideradas normas de satde, higiene e
segurancga do trabalho.

Cassar (2018, p. 1247) considera que:

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

A Lei n® 13.467/2017 mitigou o principio da norma mais favoravel ao dissociar
expressamente as normas da duracdo da jornada laboral das normas de saude e
seguranca do trabalho, podendo aquelas ser objeto de negociagdo coletiva e
prevalecerem sobre normas trabalhistas mais favoraveis aos obreiros.

Martins (2018) destaca que as hipoteses do art. 611-A da CLT sao exemplificativas,
pois se utiliza a expressao entre outros.

Se ha uma regra na lei e outra no instrumento coletivo de trabalho, e a norma que
prevalecera serd a menos benéfica em resultado de uma negociagdo coletiva,
constata-se que o principio da norma mais favordvel deixou de ser imperativo no
Direito do Trabalho e que a reforma trabalhista ndo observou o principio da norma
mais favoravel ao trabalhador, por meio da Lei n® 13.467/2017.

Registrem-se, adicionalmente, algumas regras a serem observadas em decorréncia da
negociagdo coletiva, nos termos dos paragrafos do art. 611-A da CLT:

§1° No exame da convengao coletiva ou do acordo coletivo de trabalho, a
Justica do Trabalho observara o disposto no § 3°do art. 8°desta
Consolidacdo. §2° A inexisténcia de expressa indica¢do de contrapartidas
reciprocas em convengdo coletiva ou acordo coletivo de trabalho nao
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ensejard sua nulidade por ndo caracterizar um vicio do negocio juridico.
§3° Se for pactuada cldusula que reduza o saldrio ou a jornada, a
convengdo coletiva ou o acordo coletivo de trabalho deverdo prever a
protecdo dos empregados contra dispensa imotivada durante o prazo de
vigéncia do instrumento coletivo. §4° Na hipotese de procedéncia de acdo
anulatoria de clausula de convencdo coletiva ou de acordo coletivo de
trabalho, quando houver a clausula compensatoria, esta devera ser
igualmente anulada, sem repetigdo do indébito. §5° Os sindicatos
subscritores de convencdo coletiva ou de acordo coletivo de trabalho
deverdo participar, como litisconsortes necessarios, em agao individual ou
coletiva, que tenha como objeto a anulagdo de clausulas desses
instrumentos.

A Lei n°® 13.467/2017 prestigiou o principio da intervencdo minima na autonomia da
vontade coletiva. Nao obstante, a partir de analise da aplicacdo das normas juridicas
(NASCIMENTO; NASCIMENTO, 2018), surge o questionamento se a Constitui¢ao
¢ a norma que esta no topo de todo o ordenamento juridico. Para os autores, ¢ nitido
que sim, porquanto a Constituicdo ¢ atribuida o papel basilar da unidade do sistema,
nao podendo normas inferiores contrariarem ou revogarem leis constitucionais
também nas relagdes de trabalho.

Entretanto, h4 um ponto especifico ao Direito do Trabalho, pois este campo juridico
tem uma finalidade que o difere do Direito Comum. No ramo justrabalhista
(NASCIMENTO; NASCIMENTO, 2018, p. 133):

O objetivo maior ¢é social, a promog¢ao da melhoria das condi¢des sociais
do trabalhador, dai a propria Unido, que tem competéncia para legislar
sobre a matéria, permitir, salvo excecdes que ressalva, que normas e
condi¢Oes mais vantajosas para os assalariados, conferindo direitos acima
dos que previu na Constituigdo, venham a ser criadas pelas normas
inferiores do escalonamento.

E justamente essa caracteristica do Direto do Trabalho que determina a formagdo do
principio da norma mais favoravel ao trabalhador, cuja importancia foi reduzida com
a reforma trabalhista. Constata-se que a Lei n° 13.467/2017 ndo observa também a
Constituigdo e repercute direta e desfavoravelmente na protegao ao trabalhador.

Ante o exposto, percebe-se que a reforma trabalhista inobservou a Constituicdo e a
légica do principio da norma mais favoravel ao trabalhador, propria do ramo
justrabalhista, tanto na elabora¢do como na aplicacdo e interpretagdo normativa.
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Inobservancia do principio do in dubio pro operario

O principio do in dubio pro operario ou in dubio pro misero, como estudado,
relaciona-se com a forma de interpretacao da lei, vinculando o intérprete, em caso de
regra que permita escolher entre duas ou mais interpretagdes, aquela que se mostre
mais favoravel ao trabalhador.

Registre-se a antiga redagdo do paragrafo unico do art. 8° da CLT: “O direito comum
sera fonte subsidiaria do direito do trabalho, naquilo em que ndo for incompativel
com os principios fundamentais deste”. Em seguida, hd a reda¢do do novo §1°, do art.
8°da CLT: “O direito comum serd fonte subsidiaria do direito do trabalho”.

A antiga norma privilegiava a aplicagdo dos principios fundamentais do Direito do
Trabalho em detrimento das normas do Direito Comum. Com a supressao do trecho
“naquilo em que nao for incompativel com os principios fundamentais deste”, o
privilégio dos principios trabalhistas frente ao Direito Comum deixa de existir.

Apds a reforma trabalhista, o Direito Comum pode ser utilizado subsidiariamente
pelas autoridades administrativas e pela Justica do Trabalho nas suas interpretagoes,
com prioridade sobre os principios do Direito do Trabalho. A supressdo mencionada
demonstra que ndo ha mais prevaléncia dos principios do Direito do Trabalho frente
ao Direito Comum.

Em adicdo, vejam-se os novos §§ 2° e 3° do art. 8° da CLT.

§ 2° Sumulas e outros enunciados de jurisprudéncia editados pelo Tribunal
Superior do Trabalho e pelos Tribunais Regionais do Trabalho ndo
poderdo restringir direitos legalmente previstos nem criar obrigagdes que
ndo estegjam previstas em lei. § 3° No exame de convengdo
coletiva ou acordo coletivo de trabalho, a Justica do Trabalho analisara
exclusivamente a conformidade dos elementos essenciais
do negocio juridico, respeitado o disposto no art. 104 da Lei n°® 10.406,
de 10 de janeiro de 2002 (Codigo Civil), e balizard sua atuacdo pelo
principio da interven¢do minima na autonomia da vontade coletiva.

A reforma trabalhista privilegiou a minima intervencao da Justica na analise dos
instrumentos coletivos, estabelecendo que o judiciario verifique apenas a
conformidade do negocio juridico definido no Cédigo Civil, que, em esséncia, supde
a igualdade das partes.
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Verifica-se que o legislador coibiu interpretacdes que extrapolem a lei em sentido
estrito, como aquelas interpretagdes que utilizem principios do Direito do Trabalho, a
exemplo do principio do in dubio pro operario e do principio protetivo.

Constata-se, destarte, que a reforma trabalhista ndo prestigiou o principio do in dubio
pro operario e reduziu a protecao ao trabalhador.

Inobservancia da condi¢cao mais favoravel ao trabalhador

A reforma trabalhista desprestigiou o principio da condi¢do mais favoravel, sobretudo
quanto ao entendimento do direito adquirido, insculpido no XXXVI do art. 5° da
Constituig¢do e no art. 468 da CLT (CASSAR, 2017).

Para Cassar (2018), a reforma trabalhista ndo observou corretamente o principio da
condi¢do mais favoravel, revestido de direito adquirido, ao permitir alteragdes como a
resultante de ajuste escrito entre as partes para o trabalho telepresencial (afastando
regras da duragdo do trabalho) ou a reversao unilateral do trabalho telepresencial para
presencial. Igualmente, ao permitir a redugdo de direitos de empregados portadores
de diploma de curso superior, que ganhem salario igual ou maior que o dobro do
maximo beneficio previdencidrio; a modificagdo de contratos integrais para
intermitentes; a reversdo, com supressao do adicional, de gratificacdo de funcdo de
confianga para empregados que exercem a funcdo ha mais de 10 anos; ou a reducdo
de benesses contratuais, por meio da negociagdo coletiva.

Cassar (2017) pontua que a inclusdo do paragrafo no art. 444 da CLT, que flexibiliza
a negociacdo entre empresas ¢ empregados portadores de diploma de nivel superior,
que percebam salario igual ou superior a duas vezes ao limite maximo do beneficio
do Regime Geral da Previdéncia Social, deve, nos termos do art. 611-A da CLT,
atrair regras trabalhistas menos favoraveis aos obreiros do que as regras da CLT ou
previstas em instrumentos coletivos de trabalho.

Delgado (2018, p. 1209), ainda, ao analisar o poder diretivo da empresa, destaca a
amplitude dada a esse poder pela Lei n° 13.467/2017:

A Lei da Reforma Trabalhista alargou os poderes empresariais ja
significativamente extensos no contrato de adesdo empregaticio, ampliando o
espago para a atuacdo do jus variandi empresarial. Grande parte das vezes, porém,
astutamente, o fez mediante novas permissdes legais para a “livre estipulagdo”
contratual, sem tomar em conta estar-se diante de um dos mais acentuados
contratos de adesdo existentes na sociedade e economia capitalistas (nesta linha, o
disposto no novo paragrafo unico do art. 444 da CLT).
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Cassar (2017) afirma que uma das repercussodes da reforma trabalhista no principio da
condi¢cdo mais favoravel foi imposta pela redacdo do §° 3 do art. 614 da CLT, qual
seja, “ndo sera permitido estipular duragdo de convengdo coletiva ou acordo coletivo
de trabalho superior a dois anos, sendo vedada a ultratividade”.

Cassar (2017, p. 7) argumenta que foi instituido o principio da “ndo incorporagao
definitiva das benesses normativas ao contrato de trabalho”, porque a condi¢do
favoravel ao trabalhador deixard de existir com a perda da vigéncia do instrumento
coletivo ou com a supressdo da vantagem por outra norma coletiva posterior.

Leite (2018, p. 825) ensina que, até 2012, a simula 277 do TST definia que “as
condi¢des de trabalho previstas em sentenca normativa, convengao coletiva ou acordo
coletivo vigorariam no prazo definido, ndo integrando, de forma definitiva, os
contratos individuais de trabalho”. Esse entendimento alinhava-se a teoria da
aderéncia limitada ao prazo de duragdo do instrumento coletivo de trabalho. Depois
de 2012, a jurisprudéncia ajustou-se a teoria da aderéncia por revogacao por norma
coletiva ulterior, adotando a ultratividade das normas coletivas.

Leite (2018, p. 826) esclarece que, para a teoria da aderéncia por revogacao, ““as
condi¢des adquiridas por meio de norma coletiva ndo incorporam definitivamente o
contrato individual de trabalho, porém continuam em vigor até que venha norma
posterior dispondo de maneira diferente”. Essa teoria estd consagrada no §2° do art.
114 da Constituigdo, alterado pela Emenda Constitucional n°® 45/04, que dispos que a
Justica devera respeitar “as condi¢des minimas legais de prote¢do ao trabalho, bem
como as convencionadas anteriormente”.

Portanto, antes da reforma trabalhista, as decisdes judiciais estavam vinculadas a
sumula 277 do TST, ou seja, “as cldusulas normativas dos acordos coletivos ou
convengdes coletivas integram os contratos individuais de trabalho e somente
poderdo ser modificadas ou suprimidas mediante negociagdo coletiva de trabalho”.

Segundo Martins (2018), a questdo da ultratividade dependera do Supremo Tribunal
Federal — STF, ou melhor, do julgamento da simula 277 do TST. Caso o STF
entenda que a ultratividade estd no § 2° do art. 114 da CF/88, o dispositivo celetista
sera determinado inconstitucional. Caso contrario, nio havendo norma coletiva
vigente, as clausulas de normas anteriores ndo deverdo ser incorporadas aos contratos
de trabalho. Registre-se que, em decisdo liminar, o Ministro do STF, Gilmar Mendes,
entendeu ndo haver base legal ou constitucional para a stimula 277 do TST,
determinando, na ADPF 323, a suspensdo dos efeitos e processos em curso sobre a
ultratividade de acordos e de convencgoes coletivas.
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Nao obstante, de acordo com a reforma trabalhista, ndo ha mais ultratividade dos
instrumentos coletivos, estando o principio da condi¢do mais favoravel impactado
neste quesito, consequentemente, o principio da protecao ao trabalhador.

Com efeito, verifica-se que a reforma trabalhista inobservou e alterou o alcance da
prevaléncia do principio da condigdo mais favoravel ao trabalhador no ambito
justrabalhista, haja vista a suavizacdo da aplicagdo principiologica do direito
adquirido, a possibilidade de retirada de direitos por meio da negociagdo coletiva, a
criagdo de novas formas de contratos mediante a livre pactuacdo entre as partes, o
aumento do poder diretivo do empregador e a modificacdo da regra da ultratividade
dos instrumentos coletivos de trabalho.

CONCLUSAO

Os principios sdo as razdes da existéncia de uma estrutura normativa, ou seja, sao as
ideias fundantes do ordenamento juridico, cujas regras juridicas devem estar
vinculadas para que possam cumprir as suas finalidades. Consequentemente, os
principios devem pautar a criacdo de normas juridicas e contratuais, bem como a
interpretagdo e a aplica¢do do Direito.

No caso do Direito do Trabalho, o principio da protecdo ao trabalhador eleva-se como
0 mais importante porque ¢ o principio que melhor traduz a raiz socioldgica
justrabalhista da protegdo social dos trabalhadores.

A reforma trabalhista, promovida pelo Estado brasileiro em 2017, ndo observou a
principiologia de protecdo ao trabalhador, caracteristica do Direito do Trabalho,
afastando-se da finalidade de protecdo social dos trabalhadores inerente ao ramo
justrabalhista.

A Lei n° 13.467/2017 inobservou o principio da protecdo ao trabalhador no dmbito
do principio da norma mais favordvel ao trabalhador, na esfera do principio da
condi¢ao mais benéfica ao trabalhador e dentro da logica do in dubio pro operario.

Constatou-se o grande espago aberto a negociagdo coletiva. A prevaléncia do
negociado sobre o legislado enfraqueceu a indisponibilidade dos direitos trabalhistas,
tornando-os mais privados, e reduziu a protecao dos trabalhadores.

Em decorréncia da negociagdo coletiva, o principio da protegdo ao trabalhador deixou
de ser imperativo no Direito do Trabalho, haja vista uma norma menos vantajosa ao
empregado poder prevalecer no interior do contrato de trabalho.
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A intencdo do legislador reformista de condicionar o poder judiciario a intérprete da
norma coletiva, € ndo da norma constitucional e das leis, também diminuiu a prote¢ao
ao trabalhador.

A Lei n® 13.467/2017 desconsiderou o principio da condicdo mais benéfica e,
consequentemente, diminuiu a abrangéncia da protecao ao trabalhador no Direito do
Trabalho, seja em decorréncia das negociagdes coletivas ou da mudanca da regra da
ultratividade dos instrumentos coletivos de trabalho.

A reforma trabalhista n3o observou corretamente o principio da protegdo ao
trabalhador, tipico do Direito do Trabalho. A reforma foi concebida sem aderéncia a
principiologia do Direito Trabalhista quando nd3o prestigiou a protecdo ao
trabalhador, criando uma estrutura que permite reduzir, em regra, direitos dos
trabalhadores.

A reforma trabalhista ndo estd em absoluta sintonia com o comando constitucional
que prescreve os direitos dos trabalhadores urbanos e rurais, além de outros que
visem a melhoria da condi¢do social dos obreiros. Portanto, ¢ inconstitucional em
alguns pontos. A edi¢do de regras trabalhistas deve resultar na melhoria da condicao
socioeconomica dos trabalhadores, conforme caput do art. 7° da Constituicao.

A Lei n° 13.367/2017 ndo observou adequadamente principios protetivos e
constitucionais, permitiu a supressdo de regras benéficas ao trabalhador, priorizou a
aplicacdo de norma menos favoravel ao empregado, valorizou a livre autonomia da
vontade e a prevaléncia do negociado sobre o legislado.

A reforma trabalhista modificou a esséncia do Direito do Trabalho e foi de encontro
ao projeto civilizatorio, humanistico e social proposto pela Constituicao do Brasil.
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