RIMA

Revista Interdiscig
v.2, n.1, 2020, DOI: 10.52664/rima.v2.n1.2020.e86

Violacéo de principios constitucionais face a flexibilizacdo da negociacéo individual
no artigo 444 da CLTS

Violation of constitutional principles in flexibilization of individual negotiation in
article 444 of the CLTS
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Resumo: O paragrafo unico agregado ao artigo 444 da CLT pela Lei n® 13.467, de 13 de Julho de 2017,
dada pela Reforma Trabalhista, flexibiliza a negociacéo individual entre 0 empregador e 0 empregado
detentor de diploma de nivel superior e remuneracao salario mensal igual ou superior a duas vezes o limite
maximo dos beneficios do Regime Geral de Previdéncia Social. Isso faz-se pela ampliacdo das
possibilidades de acordos firmados nessa condi¢cdo com a mesma eficacia dos acordos coletivos, aqueles
com participacdo sindical. Diante disto, o presente estudo tem como objetivo principal discutir se 0 novo
dispositivo legal viola os principios da protecdo ao hipossuficiente e da vedacdo ao retrocesso social. Para
tanto, utilizou-se a pesquisa explicativa, que teve como base o levantamento bibliogréafico, com finalidade
de proporcionar maiores informagdes acerca do assunto abordado. Os resultados apontam que o dispositivo
estudado ndo condiz com os principios em questdo, motivo pelo qual entende-se cabivel controle de
constitucionalidade.

Palavras-chave: Reforma trabalhista; Hipossuficiente; Vedacdo ao retrocesso  social;
Inconstitucionalidade.

Abstract: The paragraph added to Article 444 of the Consolidation of Labor Laws by Labor Reform makes
flexible the individual negotiation between the employer and the employee when he has a college degree
and a monthly remuneration equal to or greater than twice the maximum benefit limit of the Regime Geral
de Previdéncia Social. This happens with the extension of the possibilities of agreements signed in this
condition with the same effectiveness of collective agreements, those with union participation. So, the main
objective of this study is to discuss whether the new legal text violates the principles of hyposufficient
protection and the prohibition of social retrogression. To reach the objective, we used the explanatory
research, which was based on the bibliographic survey, in order to provide more information about the
subject matter. The results show that the device studied does not comply with the principles in question,
which is why it is understood that the constitutionality control is appropriate.
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INTRODUCAO

A Constituicdo Federal de 1988 (CF/88) molda um Estado Social de Direito, o qual é eminentemente
prestacionista e preocupado com o bem-estar social. E intrinseco a este modelo que o Estado, afastando-se
da concepcao liberalista, acumule fungbes em prol da coletividade, as quais convertem-se em deveres. Tais
deveres, constitucionalmente expressos, consagram o0s chamados direitos fundamentais de segunda
dimensdo ou simplesmente direitos sociais, fundados claramente sobre o ideal de igualdade. Nesta
perspectiva, o Direito do Trabalho tem como finalidade regulamentar as relagdes laborais sob o prisma da
protecdo do trabalhador, dada sua hipossuficiéncia e a necessidade de equilibrar as desigualdades entre os
polos dessa relacdo. No Brasil, o Direito do Trabalho ganhou forma e forca com Consolidacdo das Lei
Trabalhistas (CLT), instituida através do Decreto-Lei n.°5.452, de 1° de Maio de 1943. A referida legislacéo
é anterior a CF/88, mas foi por esta recepcionada, continuando em vigor com as modificacfes que se
fizeram necessarias para estar em conformidade com os principios da nova Lei Maior e, especialmente,
com seus arts. 7° ao 11.

Contudo, vérios dispositivos da CLT vieram a ser objeto de alteragdes e revogagOes pela Lei n°
13.467, de 13 de Julho de 2017, que implementou a Reforma Trabalhista. I1sso foi amplamente noticiado,
gerando discussdes por causa de seus efeitos diretos sobre a vida do cidad&o brasileiro no tocante as relacoes
de trabalho. Dentre os pontos conturbados da nova lei trabalhista figura a discussdo sobre a prevaléncia da
negociacdo individual sobre os instrumentos de negociacdo coletiva e da propria legislacdo. Visto isso, o
texto legal do acrescido paragrafo Unico do artigo 444 é alvo de inimeros debates, uma vez que dispbe que
o acordo individual de um trabalhador terda a “mesma eficacia e preponderancia sobre os instrumentos
coletivos”. Para tanto, devem ser obedecidos dois requisitos: “diploma de nivel superior e que perceba
salario mensal igual ou superior a duas vezes o limite maximo dos beneficios do Regime Geral de
Previdéncia Social”. Neste ponto, a tbnica da Reforma Trabalhista é a flexibilizacdo. As determinacdes
legais perdem a rigidez de outrora e sua observancia passa a estar subordinada as negociagdes entre
empregados e empregadores. Perante essa alteragcdo extrema na legislacéo trabalhista brasileira, o presente
estudo objetiva discutir se o acrescido dispositivo atende ao principio cardial do Direito do Trabalho, o da

protecdo ao hipossuficiente e, assim, se satisfaz o principio constitucional da vedacéo ao retrocesso social.

FUNDAMENTACAO TEORICA

Protecéo constitucional aos direitos fundamentais do trabalhador
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Ao longo de sua histéria, como se pode extrair da licdo de Silva (2005), o ser humano instituiu
direitos que, dadas as condic@es sociais, politicas, econémicas e ideoldgicas, entendeu como fundamentais
e universais a si enquanto pessoa humana. E dessa historicidade que a doutrina classifica os direitos
fundamentais em trés principais dimensdes. De acordo com Vasconcelos (2017), a primeira dimensdo é
constituida pelas chamadas liberdades publicas, que sdo aqueles direitos individuais relativos a vida civil e
politica, oponiveis ao Estado e que resguardam a esfera privada das pessoas. A segunda dimensao
compreende os direitos sociais, econdmicos e culturais e caracterizam-se pela atuacao estatal na busca pela
efetiva igualdade social. Por fim, a terceira dimenséo, esclarece o autor, acrescenta direitos do corpo social.

Assim, Vasconcelos (2017, p. 145) define direitos fundamentais como:

[...] disposicdes inseridas em determinado ordenamento juridico
que reconhecem e garantem o minimo existencial do ser humano,
rechacando desta forma os abusos perpetrados pelas autoridades
publicas, limitando o poder do Estado. Séo disposi¢des que
resguardam legalmente a dignidade da pessoa humana.

No ambito do ordenamento juridico brasileiro, a CF/88 dedica aos direitos e garantias fundamentais
seu titulo I, segmentando-o0 em cinco capitulos referentes, respectivamente: aos direitos e garantias
individuais, aos direitos sociais, aos direitos de nacionalidade, aos direitos politicos e aos partidos politicos.
E dentre os direitos sociais, especificamente nos arts. 7° ao 11, que a Lei Maior consagra os direitos
fundamentais dos trabalhadores. Quanto & aplicacéo dos direitos fundamentais, conforme Tavares (2017),
entendeu-se durante muito tempo como necessaria somente na relacéo entre o Estado-opressor, aquele com
as feicOes do Leviatd, e o particular, diminuto e enfraquecido. Em outras palavras, a protecao dos direitos
fundamentais era prépria das relacdes dotadas de verticalidade, quando o Estado (superior) lidava com o
particular (inferior), ndo sendo considerada quando os particulares (mesmo patamar) tratavam entre si,
horizontalmente.

Entretanto, discute-se desde meados do século XX a incidéncia dos direitos fundamentais nessas
relagdes horizontais. O Supremo Tribunal Federal (STF), via de regra, manifesta-se no sentido de filiar-se
a teoria da aplicagdo direta e imediata dos direitos fundamentais as relagdes privadas, isto é, sem
necessidade de intervencdo por parte do legislador (TAVARES, 2017). Em concordancia com a eficacia
horizontal dos direitos fundamentais, Moraes (2017, p. 45) conceitua estes como “direitos ¢ garantias
individuais e coletivas do cidadao relativamente aos demais cidaddos (relacdo horizontal) e ao préprio

Estado (relagdo vertical)”.

Legislacdo trabalhista brasileira
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O trabalho é reconhecido no Brasil como um valor estruturante do Estado Democréatico de Direito
como consagra o art.1°, inciso IV da CF/88 e é um Direito Fundamental Social de acordo com o art. 6° da
CF/88. No entanto, antes mesmo da CF/88 disciplinar o trabalho como direito fundamental social, outro
importante diploma regulou o Direito Laboral, a Consolidacdo das Leis Trabalhistas (CLT) de 1943.

A CLT, sancionada no governo de Getdlio Vargas, inovou, pois além de reunir toda
legislacdo trabalhista que vigorava no Brasil, acrescentou novos diplomas (NASCIMENTO, 2011). Embora
muito tenha inovado, ndo foi tal consolidagdo tdo “sélida” como se esperava, pois, ainda segundo
Nascimento (2011), o direito trabalhista € um ramo extremamente dindmico e sua mutabilidade constante
exigia periddicas atualizaces, assim, foram elaborados muitos decretos-lei, alterando-a. Assim, a mais
nova alteracéo instituiu a Lei n® 13.467, de 13 de Julho de 2017, que implementou a denominada “Reforma
trabalhista”.

De acordo com Sarmento (1999), surge uma crise no mundo juridico decorrente de um direito pds-
moderno, baseado na ideia da impraticabilidade da regulacdo estatal de uma sociedade cada vez mais
complexa e fragmentada. Em face de tal crise, a tendéncia ¢ a flexibilizacdo e a reducdo do monopélio
juridico estatal, que abre espaco para solugcdo negociada entre as partes. Todavia, preleciona Cassar (2016,
p.3): “flexibilizag¢do trabalhista significa tornar maleavel a rigidez dos direitos trabalhistas. Em outras
palavras, flexibilizar quer dizer reducao ou supressao de direitos trabalhistas previstos em lei”.

Tendo em vista isto, a Reforma trabalhista gerou debates no que tange a constitucionalidade das
alteracdes e insercdes na Lei Laboral. Pirolo e Oliveira (2017) afirmam que a polémica gira em torno do
choque que ha entre as garantias promovidas pelos direitos humanos, fundamentais e trabalhistas e as

referidas alteracdes.

Negociagdo sem participacao sindical

A CLT regula as possibilidades que tém os empregados e 0s empregadores de negociarem questdes
que dizem respeito as relacdes de trabalho. Nesse sentido, ha a negociacéo coletiva, cujo disciplinamento
legal encontra-se a partir do art. 611 da CLT, e a negociacéo individual.

Quanto a primeira, a Lei n® 13.467, chamada de Reforma Trabalhista, acrescentou o artigo 611-A,
o0 qual permite que a convencao e o acordo coletivo (resultantes da negociagéo coletiva) tenham prevaléncia
sobre a lei em varias questdes, a exemplo da jornada de trabalho, do sobreaviso, dos trabalhos insalubres,
do trabalho intermitente, da representacdo dos trabalhadores no local de trabalho, da remuneracdo por

produtividade, dentre outras.
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Por outro lado, o artigo 611-B, também inserido pela Lei n°® 13.467, elenca os assuntos que
ndo podem ser objeto de negociagdo coletiva, que sdo, a titulo de exemplo: salario minimo, repouso semanal
remunerado, licenca maternidade e licenca paternidade, seguro contra acidentes de trabalho.

As negociacdes individuais, por sua vez, sao disciplinadas pela CLT no caput de seu artigo 444, o
qual dispGe sobre a possibilidade de negociacfes contratuais acerca do que ndo convém a protecdo ao
trabalho, aos contratos coletivos - estes sdo resultantes das negociagdes coletivas, ja explanadas - e as

decisdes de autoridades competentes, conforme verifica-se:

Art. 444 - As relacBes contratuais de trabalho podem ser objeto de
livre estipulacdo das partes interessadas em tudo quanto nao
contravenha as disposi¢des de protecédo ao trabalho, aos contratos
coletivos que lhes sejam aplicaveis e as decisdes das autoridades
competentes (BRASIL, 2017).

A inovacao trazida pela Reforma Trabalhista foi a inser¢do de um paragrafo Gnico ao supracitado
artigo 444. Esse dispositivo admite que a livre estipulagdo descrita no caput ocorra sobre as hipoteses do
ja mencionado artigo 611-A, ou seja, nos casos em que o sindicato participa, inclusive com a mesma
eficacia e com prevaléncia sobre os instrumentos coletivos. Para tanto, o texto legal exige que o empregado
atenda a dois requisitos: possuir diploma de nivel superior e remuneracdo superior a duas vezes o limite

maximo dos beneficios do Regime Geral de Previdéncia Social.

Analise acerca da violacdo de direitos fundamentais na negociacdo contratual disciplinada pela

reforma trabalhista

A Constituicdo Federal de 1988, em seu artigo 5°, caput, preleciona “Todos sdo iguais perante a lei,
sem distingdo de qualquer natureza” (BRASIL, 1988). Pela leitura de tal texto legal, pode-se notar a
preocupacao do legislador em firmar um principio tdo importante em um pais de tamanhas desigualdades.
Conforme Moraes (2017), o principio da igualdade, adotado pelo ordenamento juridico pétrio, prevé a
igualdade de aptiddo e uma igualdade de possibilidades virtuais, desta forma, todos os cidaddos tém direito
a um tratamento idéntico pela lei. Ainda segundo Moraes (2017), tal principio, estabelecido na Carta Magna
de 1988, atua em dois planos distintos. Em primeiro momento, tal principio deve ser observado pelo
legislador na criacdo de leis impedindo a diferenciacdo entre aqueles que se encontram no mesmo patamar.
Em segundo plano, aplica-se ao intérprete, que de maneira igualitaria, deve empregar a lei.

Cabe salientar, no entanto, que desde sempre, caminhou junto ao principio da igualdade, a

necessidade de se estabelecer as distingdes. Assim, conforme as licdes de Alexy (2006, p. 397): “O

RIMA, v.2, n.1, 2020, e86.



Violagao de principios constitucionais face a flexibilizagdo da negociacdo individual no artigo 444 da CLTS

enunciado geral de igualdade, dirigido ao legislador, ndo pode exigir que todos sejam tratados exatamente
da mesma forma ou que todos devam ser iguais em todos os aspectos”. Deste modo, na busca real da
isonomia, cabe ao legislador criar distingbes para igualar as oportunidades diante de individuos em
situacBes menos favorecidas, em um cendrio de hipossuficiéncia. Corroborando com a ideia aduz Barbosa
(1999, p. 26) “A regra da igualdade nao consiste sendo em quinhoar desigualmente aos desiguais, na medida
em que se desigualam”. Portanto, ha relacdes juridicas em que as partes se encontram em patamares de
igualdade, no entanto, existem outras relagfes em que ocorre assimetria nas forgas e oportunidades. No
direito Laboral, os conflitos ocorrem entre empregado e patrdo, detendo estes ultimos predominio
econdmico, assim, criando uma discrepancia de poder de facil percepcdo (DIAS, 2017).

Conforme Dias (2017), tal diferenciagéo entre as partes deve ser observada ao se travar uma lide no
campo trabalhista, uma vez que, igualar o empregado ao empregador, seria ir de encontro com a vontade
constitucional e esbarrar com os principios do direito laboral. Desta forma, o principio da protecdo ao
hipossuficiente € o alicerce para construcdo dos demais principios observados nessa esfera e também esta
presente na Constituicdo, de modo que ndo pode ser negligenciado.

Quanto a isso, Vasconcelos (2017) constata que é um indicativo de evolucéo social a CF/88 ocupar-
se em assegurar os direitos trabalhistas e inserir essa protecdo ao trabalho como um dos fundamentos da
Republica, em seu artigo 1°, inciso IV. Tal marco é resultante das lutas dos trabalhadores por seus direitos
ao longo do tempo. Dito isto, é compreensivel porque ndo se pode regredir em relagdo aos direitos sociais,
como também é indiscutivel que ndo se pode mitigar direitos fundamentais no geral. Como bem explica
Lima (2017), a doutrina entende a vedagao ao retrocesso social como um principio constitucional implicito,
decorrente dos demais e do préprio Estado Social de Direito.

Em concordancia, Sarlet, Marinoni e Mitidiero (2017) explicam a vedacgéo ao retrocesso como um
mecanismo de controle destinado a conter ou desfazer medidas supressivas ou restritivas de direitos sociais.
Acrescenta Lima (2017), nesta linha, que através da proibicdo ao retrocesso delimitou-se as prestacdes
estatais que ndo podem ser extintas, mesmo em periodos de crise, e, a maioria delas referentes a seguridade.

Em termos mais direitos, conforme Sarlet, Marinoni e Mitidiero, esse principio visa:

[...] coibir medidas que, mediante a revogacdo ou alteragdo da
legislagdo infraconstitucional (apenas para citar uma forma de
intervencdo nos direitos sociais), venham a desconstituir ou afetar
gravemente o grau de concretizacdo ja atribuido a determinado
direito fundamental (e social), 0 que equivaleria a uma violagdo
da propria Constituicdo Federal e de direitos fundamentais nela
consagrados (SARLET; MARINONI; MITIDIERO, 2017, p.
660).
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Com a afirmagdo supracitada, os autores coadunam com a licdo de Canotilho acerca da
inconstitucionalidade do retrocesso social manifestado pela diminuicdo do grau de concretizagdo dos

direitos fundamentais sociais, transcrita a seguir:

[...] é inconstitucional qualquer medida tendente a revogar os
direitos sociais ja regulamentados, sem a criacdo de outros meios
alternativos capazes de compensar a anulacéo desses beneficios.
Com efeito, qualquer acdo estatal tendente a revogar garantias
essenciais a dignidade da pessoa humana, j& asseguradas, devera
ser coibida, se em seu lugar ndo foram criados mecanismos mais
eficazes para atingir o mesmo objetivo (CANOTILHO, 1993, p.
375).

Assim, notavel que a reforma em questao traz um verdadeiro retrocesso inconstitucional da matéria,

visto que retrocede na conquista de direitos e garantias fundamentais.

METODOLOGIA

Quanto ao método de abordagem cientifica, o presente trabalho fez-se uso do método dedutivo, uma
vez que, partindo de uma premissa geral, para um caso mais especifico, chegou-se a uma conclusdo. No
que se refere a forma de abordagem, utilizou-se do metodo qualitativo, ja que destina a sua preocupacao a
violacdo de direitos constitucionais dos trabalhadores, um aspecto da realidade social brasileira que, em
primeiro momento, ndo pode ser quantificado.

Tendo em vista 0s objetivos da pesquisa, esta é explicativa, pois, através de um levantamento
bibliografico, almeja a finalidade proporcionar mais informacdes sobre o assunto abordado e com isso,
formular hipdteses e solugdes para o problema levantado, e como técnica de pesquisa se utilizou a
documental e bibliografica, de modo a fazer a devida andlise da reforma com as opinifes doutrinarias acerca

do caso.

RESULTADOS E DISCUSSOES

E firmada a concepcéo de que os direitos fundamentais constitucionalmente assegurados devem ser
observados e protegidos ndo somente nas relagdes dos particulares com o Estado, mas também nas relagdes
entre particulares, inclusive nas relacdes de trabalho. Ora, 0 simples fato da CF/88 dedicar os arts. 7°ao 11
jaexplicita o fato da relagdo entre empregado e empregador estar abarcada pela protecdo constitucional aos
direitos fundamentais, a qual desdobra-se em principios. De outro modo, nao se falaria em busca pela
igualdade material, tampouco em Estado Social de Direito. Dentre os principios substanciais aplicados a
relacdo trabalhista estdo o da protecdo ao hipossuficiente e o da proibicao ao retrocesso social, dos quais

tratou-se na discussao desenvolvida.
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A partir dessa discussdo, infere-se que a flexibilizagdo prevista no pardgrafo Gnico do artigo 444 da
CLT mostra-se no sentido oposto aos principios estudados, pois 0 empregado detentor de diploma de nivel
superior e de remuneracdo superior a duas vezes o limite maximo dos beneficios do Regime Geral de
Previdéncia Social é levado a negociar com o seu empregador em pe de igualdade. Desse modo, ele negocia
sem a protecdo necessaria e constitucionalmente garantida enquanto hipossuficiente da relacdo juridica.
Portanto, a protecdo anteriormente ostentada era de grau mais elevado. Logo, constata-se violacdo ao
principio que veda o retrocesso social.

Tanto € assim que essa alteracdo acaba por permitir a negociacdo de condi¢des mais desfavoraveis
ao trabalhador do que as determinadas pela propria CLT. Ademais, a materia negociada nesses moldes ¢é
elencada no artigo 611-A, o qual trata das negociagOes coletivas, modalidade na qual a presenca do
sindicato supre a desigualdade entre os partes e traz equilibrio. Entende-se, portanto, que o legislador
considera os dois requisitos citados como capazes de suprir a hipossuficiéncia econdmica e intelectual, do
empregado, elevando-o a mesma posicao de seu empregador.

Entretanto, a relagdo entre empregado-empregador €, por sua propria natureza, desequilibrada.
Assim, a satisfacdo dos dois requisitos legais, acima mencionados, ndo modifica a posi¢édo do empregado,
continuando este a ser sempre a parte mais fragil da relacédo, por dispor de menor poderio econémico e ndo
raras vezes, intelectual. Soma-se a isso a primordialidade do trabalho para a subsisténcia do trabalhador,
motivo pelo qual ele tendera a conservar o vinculo empregaticio mesmo frente a precariedade deste.

Também ndo se sustenta a justificava de que a flexibilizacdo € benéfica para o empregado por Ihe
conceder maior liberdade negocial, uma vez que essa liberdade j& existia antes dessa alteracdo, porém com

limites mais consistentes, tendo em vista a protecdo ao hipossuficiente.

CONCLUSOES

Apos toda a abordagem acerca do tema, € notorio o retrocesso social causado pela referida alteracdo
legislativa, que acaba por legitimar o abuso patronal de superioridade em face do empregado, que nao
possui a paridade de armas para negociar diretamente com seu patrdo sem sofrer represalias. E necessario
relembrar que a interferéncia sindical serve para prevenir represalias individuais nas lutas dos direitos e
garantias constitucionais, tendo em vista a estabilidade empregaticia que o dirigente possui.

Ao realizar a reforma ficou claro que a norma veio para beneficiar a classe elitizada do ramo
empresarial e acabou por trazer a institucionalizagdo do abuso patronal em acordos com empregados, visto
que o polo da relagéo juridica empregaticia sem a assisténcia sindical é fragil e desproporcional, acabando
por ocorrer diversas violagfes que antes poderiam ser desfeitas na justica e hoje correm com a anuéncia

legislativa.
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A presente pesquisa ndo tem o propdsito de encerrar a tematica, mas de tdo somente demonstrar
uma das inumeras aplicabilidades inconstitucionais tragas pela Reforma, de modo que cabe aos futuros
pesquisadores aprofundarem as demais violacBes e postularem as devidas incongruéncias com a
Constituicao Federal.

Portanto, tendo em vista a comprovada violacdo dos principios constitucionais da protecdo ao
hipossuficiente e da vedacao ao retrocesso social, entende-se que o agregado paragrafo Unico do artigo 444
da CLT apresenta discrepancia com o espirito da Constituicdo, com sua substancia. Logo, trata-se de um
dispositivo eivado de inconstitucionalidade material. Por esse motivo, deve ser expurgado do ordenamento

juridico por meio de acdo direta de inconstitucionalidade.
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