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RESUMO

A reforma trabalhista trouxe em seu arcabouco, sem uma
andlise criteriosa, 96 disposicdes na Consolidacdao das Leis do
Trabalho (CLT), sendo que a parte hipossuficiente, nesse caso,
quedou-se visivelmente mais prejudicada, o que é antagobnico aos
principios trabalhistas e constitucionais. Uma reforma era necessaria;
no entanto, uma analise minuciosa nao fora garantida, o que deixa
os Tribunais com a ardua tarefa de judicializar alguns pontos
importantes que serdo polémicos nos préximos anos. A reforma
trouxe um ponto controvertido em relacdo a livre negociagdo das
partes quanto as relagdes contratuais de trabalho: se haverd ou
ndo equidade entre as partes sem a representacdo das entidades
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sindicais. Os mediadores podem contribuir para resolucdao dos
conflitos nessas negociacdes; no entanto, corriqueiramente sao
contratados para atender aos interesses da empresa, o que os torna
parciais e, sendo parciais, dificilmente um acordo nesses moldes
sera justo, o que ndo ocorre quando ha a presenca dos sindicatos
e muito menos nos ambientes forenses. Talvez, dentro das
empresas, a visdo de um mediador de conflitos, uma terceira pessoa
para auxiliar nos acordos, pode ser bem vista a primeiro momento,
mas até que ponto os agentes dessa mediacdo serdao imparciais?

Palavras-chave: Reforma trabalhista. Hipossuficiente.
Negociacdo. Equidade. Entidades sindicais. Mediadores. Imparciais.

INTRODUCAO

Tanto nas sentencas, jurisprudéncias e nos bastidores
trabalhistas era possivel observar a necessidade de mudanca na
lei, desde que muito bem fundamentada e equilibrada. Uma anélise
criteriosa das decisdes juridicas revela uma pluralidade de
entendimentos por vezes do mesmo assunto e objeto, ndo obstante,
em varias ocasides, seja mensurado que as decisdes judiciais se
revestem de padrbes preestabelecidos, amoldam-se por critérios
doutrindrios e jurisprudenciais dotados de uma personificagcdo pré-
constituida em manuais de direito que visam a uma sentenca
engessada em padrdes formais.

A ideia de manuais para ditar ou segmentar padrdes, seja no
direito ou em diversas outras areas de conhecimento, possui uma
visao simplista quanto a sua eficacia. Thomas KHUN escreveu que
“[...] livros que se tornaram populares no século XIX revelam os
paradigmas compartilhados pela comunidade cientifica [...].” E
inegavel que as experiéncias cientificas do passado sdo a base para
as projegOes futuras; as experiéncias e ideias comprovadas sao
utilizadas como paradigmas de hoje e cerceiam como um todo a
evolugdo histdrica e cientifica. Os manuais de direito, por sua vez,
possuem um mesmo Viés; no entanto, estdo longe de ser um
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paradigma fiel em que os juristas devem se respaldar. Pelo menos
ndo na atualidade.

A reforma trouxe um ponto bastante controvertido em
relacdo a livre negociacdo das partes quanto as relagées contratuais
de trabalho, sendao vejamos:

Art. 444 - As relagdes contratuais de trabalho podem ser objeto de livre
estipulacdo das partes interessadas em tudo quanto ndo contravenha as
disposicOes de protegdao ao trabalho, aos contratos coletivos que lhes
sejam aplicaveis e as decisGes das autoridades competentes.

Paragrafo Unico. A livre estipulagdo a que se refere o caput deste artigo
aplica-se as hipdteses previstas no art. 611-A! desta Consolidacdo, com a
mesma eficacia legal e preponderancia sobre os instrumentos coletivos,
no caso de empregado portador de 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.?

Até o momento, negociacdes trabalhistas vém sendo
realizadas por sindicatos da categoria que detém o saber e aporte

! Medida Proviséria n. 808/2017.
“Art. 611-A. A convengdo coletiva e o acordo coletivo de trabalho, observados os incisos
Il e VI do caput do art. 82-da Constitui¢do, tém prevaléncia sobre a lei quando, entre
outros, dispuserem sobre: | - pacto quanto a jornada de trabalho, observados os limites
constitucionais; Il - banco de horas anual; Ill - intervalo intrajornada, respeitado o limite
minimo de trinta minutos para jornadas superiores a seis horas; IV - adesdo ao Programa
Seguro-Emprego (PSE), de que trata a Lein. 13.189, de 19 de novembro de 2015; V - plano
de cargos, saldrios e fungdes compativeis com a condi¢do pessoal do empregado, bem
como identificacdo dos cargos que se enquadram como fungdes de confianga;VI -
regulamento empresarial; VIl - representante dos trabalhadores no local de trabalho;
VIII - teletrabalho, regime de sobreaviso, e trabalho intermitente; IX - remuneragdo por
produtividade, incluidas as gorjetas percebidas pelo empregado, e remuneragdo por
desempenho individual; X - modalidade de registro de jornada de trabalho; X! - troca do
dia de feriado; XII - enquadramento do grau de insalubridade e prorrogagdo de jornada
em locais insalubres, incluida a possibilidade de contratagdo de pericia, afastada a licenga
prévia das autoridades competentes do Ministério do Trabalho, desde que respeitadas,
na integralidade, as normas de saude, higiene e seguranga do trabalho previstas em lei
ou em normas regulamentadoras do Ministério do Trabalho; XIII - Revogado pela Medida
Provisdéria n. 808, de 2017; XIV - prémios de incentivo em bens ou servicos, eventualmente
concedidos em programas de incentivo; XV - participagdo nos lucros ou resultados da
empresa.”
2 CLT - Consolidagdo das Leis do Trabalho -, artigo 444 e paragrafo unico.

Rev. Trib. Reg. Trab. 32 Reg., Belo Horizonte, v. 63, n. 96, p. 205-225, jul./dez. 2017



208

necessario para o cumprimento da lei, e ndo se observou no
deslinde dos anos que as negocia¢des diretamente entre
empregador e empregado, ainda que este possua um saldrio alto e
grau de instrucdo superior, possibilitem uma eficacia tal que possa
flexibilizar e, ao mesmo tempo, proteger a parte hipossuficiente
de maneira precisa. Quanto a garantia constitucional estabelecida
as entidades sindicais, tem-se o seguinte:

Art. 82 E livre a associacdo profissional ou sindical, observado o seguinte:
| - a lei ndo podera exigir autorizacdo do Estado para a fundacdo de
sindicato, ressalvado o registro no érgdao competente, vedadas ao Poder
Publico a interferéncia e a interveng¢ao na organizacao sindical;

Il - é vedada a criacdo 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 drea de um Municipio;

Il - ao sindicato cabe a defesa dos direitos e interesses coletivos ou
individuais da categoria, inclusive em questdes judiciais ou

administrativas.?

O processo de instrucdo é todo cercado de procedimentos
importantes que nao devem ser substituidos; até no ato da
sentenga, o magistrado deve se ater com extrema cautela e observar
todos os meios de provas obtidos no processo para, enfim,
sentenciar; ainda que ndo seja em sentenca, seja num acordo, o
zelo é o mesmo. Ndo é confortavel dizer que uma “flexibilizacao”
trabalhista propicie as negociacdes diretas entre empregador e
empregado o mesmo zelo com que a Justica do Trabalho o faz.

Todo o procedimento processual, inclusive as decisdes
judiciais sdo cuidadosamente constituidos de principios e garantias
fundamentais. Artur STAMFORD* escreveu que

3 Constituicdo Federal de 1988.

4 STAMFORD, Artur. Semdntica social e etnométodos: metodologia da pesquisa do senso
forense da decisdo juridica. Revista da Faculdade de Direito da Universidade de Sdo Paulo.
v. 101, p. 551-571 jan./dez. 2006.
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[...] houve época em que a doutrina serviu para auxiliar as decisdes
judiciais; atualmente é questiondvel essa funcdo da doutrina juridica,
principalmente os manuais que ndao fazem mais que reproduzir o texto
legislativo, quando n3ao aguardam as decisdes dos tribunais para, enfim,

langar seus livros [...].

Essa ideia programada de reproducdo de textos legislativos
estd longe de ser um paradigma para fundamentacdo de decisées,
talvez apenas como determinado no caso concreto, mas ndo para
formacao e instrucdo da fundamentacdo das decisdes juridicas como
um todo. O processo decisério® possui uma dinamica superior, que
estd além dos manuais de direito. As doutrinas possuem carater
de orientacdo e ndo de submissdo judicial. Existe todo um tramite
processual a ser seguido até o ato da sentenca, e ao magistrado é
devida a funcdo de coordenar, zelar e fiscalizar todo o
procedimento, visando a justica como um todo.

O juiz ndo decide baseado apenas em jurisprudéncia, mas
sim em toda a instrucdo probatdria que foi auferida em momento
proprio. Vale ressaltar o posicionamento de Fredie Didier Junior®,
com auxilio das licdes de Barbosa Moreira e Vallisney de Souza
Oliveira em relacdo a motivacao dos juizes quanto a utilizacdo das
jurisprudéncias:

Sobre o assunto, eis o que diz BARBOSA MOREIRA: “H4 juizes que se ddo
por satisfeitos com dizer que a jurisprudéncia se orienta neste ou naquele
sentido. A menos que alguma norma legal a declare suficiente, com

> “A audiéncia preliminar € um momento precioso para as partes transigirem, tomarem
conhecimento dos pontos controvertidos e das provas que devam ser produzidas e,
também, serem resolvidas as questoes importantes e que interessam de perto as partes
e a celeridade processual. Sdo avangos no sentido de Justica mais rapida, sdao
possibilidades a ensejar, a qualquer momento, a transagdo, ndo retardando o desfecho
dos processos. Mesmo que o acordo ndo venha a ser efetivado nesses momentos, hd
uma dinamizagdo do processo, pelo saneamento, pelo destaque dos pontos
controvertidos, pelo principio da instrumentalidade, visando a solugdo mais rapida da
causa.” TORRES, Jasson Ayres. O acesso a justica e solugdes alternativas. Porto Alegre:
Livraria do Advogado, 2005. p. 184.

¢ DIDIER JR, Fredie; BRAGA, Paula Sarno; OLIVEIRA, Rafael. Curso de direito processual civil.
4. ed. Salvador: Juspodvim, 2009. vol. 2, p. 295.
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semelhante referéncia o juiz ndo se desincumbe do dever de motivar. E
claro que ele deve levar em conta a jurisprudéncia, sem prejuizo da
possibilidade, que em principio tem de discordar da orientagado
predominante, mas em qualquer caso tem de expor as razoes pelas quais
adere ou ndo adere a ela. Pode fazé-lo sucintamente, quando segue
jurisprudéncia consolidada; todavia, ndo ha de esquecer que o que mais
importa é seu proprio convencimento.”” VALLISNEY DE SOUZA OLIVEIRA
também entende que uma decisdo que se restringe a reportar-se a

precedentes jurisprudenciais é invalida.?

A Ministra Nancy ANDRIGHI afirmou, em um de seus julgados
do Superior Tribunal de Justica, que:

[...] o canone hermenéutico que exige que a decisdo judicial seja
fundamentada é aquele que visa possibilitar uma interpretacao sdlida,
segura e coerente de um todo juridico, onde as partes, mesmo nao
concordando, tenham a possibilidade de manejar seus recursos,

perfazendo a regra da ampla defesa.’

Ndo pode simplesmente o magistrado se nortear em uma
jurisprudéncia, manual ou doutrina qualquer para embasar seus
argumentos sem, contudo, consolida-los, pois, se assim fosse, o
contraditério e a ampla defesa restariam prejudicados; seria uma
sentenga mecanizada e ndo atenta ao caso concreto.

DA IMPORTANCIA DA NEGOCIAGAO COLETIVA
O processo do trabalho conta com esse zelo préprio, que vai

desde a distribuicdo da inicial, prolacdao da sentenca, toda
fundamentagdo que a cerca, até o transito em julgado. Vale ressaltar

7 DIDIER JR, Fredie; BRAGA, Paula Sarno; OLIVEIRA, Rafael. Curso de direito processual civil. 4.
ed. Salvador: Juspodvim, 2009. vol. 2. Apud MOREIRA, José Carlos Barbosa. O que deve e o
que ndo deve figurar na sentenca. In: Temas de direito processual .82 série, cit., p. 121-122.

8 DIDIER JR, Fredie; BRAGA, Paula Sarno; OLIVEIRA, Rafael. Curso de direito processual civil.
4. ed. Salvador: Juspodvim, 2009. vol. 2. Apud OLIVEIRA, Vallisney de Souza. Nulidade da
sentenca e o principio da congruéncia, p. 226.

® STJ - Min. Nancy Andrighi - REsp 782901/SP - 32 T. - DJ de 20 jun. 2008.
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que as partes possuem inclusive a liberdade de negociacdo em
audiéncia!® no entanto, o proprio meio de trabalho é cercado de
profissionais preparados para garantir uma negociagao justa. O
proprio principio do contraditério e da ampla defesa ja se encontra
maculado numa negociacdo direta. Com relacdo a fundamentacao
do processo decisério e ao principio do contraditdrio, vale ressaltar
as ponderacdes de Marcelo LAMY?!!:

O principio constitucional do contraditério, da mesma forma que o da
fundamentacao, sé pode ser compreendido a luz do seu liame légico com
0 processo democratico.

No Estado democratico de direito, todo e qualquer processo decisdrio
serd legitimo somente a partir da comprovacgao de seu liame democratico,
de sua ligacdo com a democracia procedimental (como mecanismo de
controle) e com a democracia em sua dimensao substancial (nexo com os
valores legitimados pela ordem).

[...]

E o contraditério quem realiza esse nexo légico entre o processo decisdrio
e a democracia procedimental, enquanto a fundamentacao realiza também
o liame com a democracia substancial. Ndo hd processo legitimo, no Estado
democratico, sem a instauracao do contraditdrio. Por isso, pode-se
defender com acerto que o contraditério, mais do que um direito subjetivo,
é elemento constitutivo do processo. Mais ainda, que o processo somente
pode ser definido como um “procedimento em contraditério”.

10 “Deve-se ter em vista, também, que as partes possuem liberdade para fixar os termos
do acordo, ndo ficando adstritas ao entendimento do juiz sobre determinada questdo
juridica ou fatica. Por fim, ninguém melhor do que os préprios interessados, ainda mais
se assistidos por advogados, para analisar a conveniéncia ou ndo da celebragdo de um
acordo. Assim, ainda que o conciliador/mediador, segundo seus critérios pessoais,
entenda que o acordo é mais ou menos vantajoso para uma parte, ndo pode aconselhar
a parte a deixar de celebrar o acordo e, em se tratando de interesses disponiveis, nem
pode o juiz deixar de homologar o acordo sob esse argumento. Frise-se que apenas ndo
pode ser homologado o acordo que ofenda normas de ordem publica ou implique em
rendncia a direitos indisponiveis.” GRINOVER, Ada Pellegrini; WATANABE, Kazuo,
LAGRASTA NETO, Caetano. Mediagdo e gerenciamento do processo. Sao Paulo: Athas
S.A.,2007.p.61.

1 LAMY, Marcelo. O principio da legalidade sob a 6tica da teoria e da jurisdigdo
constitucional. In: BRANDAO, Cldudio; CAVALCANTI, Francisco; ADEODATO, Jodo Mauricio
(Coord.). Principio da legalidade: da dogmatica juridica a teoria do direito. 1. ed. Rio de
Janeiro: Forense, 2009. p. 330-331.
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[...]

O ato decisorio, para ser democratico, deve ser construido
democraticamente. Ou seja, as razoes que fundam o ato decisério devem
ser construidas através da dialética do contraditério. E preciso que a
motivacdo aponte e justifique por que determinadas provas faticas
(apresentadas pelas partes) ndo foram acolhidas, e determinados

argumentos juridicos (apresentados pelas partes) ndo foram aceitos.

Todo o processo decisério ainda que conte com a utilizacdo
de manuais, doutrinas ou jurisprudéncias ndo pode ser mecanizado,
tem que ser motivado, é necessario que haja uma motivacao
especifica com embasamento sélido para que haja respaldo em
todas as nuances do processo judicial especifico, inclusive quanto
a garantia do contraditorio e da ampla defesa, ou seja, o processo
judicial possui todos esses pontos a serem observados, que se
justificam pelo zelo processual devido as partes e ao proprio
processo, seguranga que ndo pode ser encontrada em negociagdes
diretas entre empregador e empregado, ainda que este possua um
grau de instrucdo superior, uma vez que nem todas as profissGes
sdo norteadas pelo requisito de curso superior de direito e, ainda
que fossem, isso ndo faz o trabalhador suficiente para negociar
com o empregador com a mesma paridade de armas. Essa
flexibilizagdo inserida na reforma deve ser vista com olhar de
estranhamento, com muito cuidado pelo Tribunal; mesmo antes
desse dispositivo ser inserido, as flexibilizagdes permitidas em
normas coletivas ja eram vistas com cautela, é o que se depreende
deste julgado, como exemplo:

TURNOS ININTERRUPTOS DE REVEZAMENTO. ELASTECIMENTO DA
JORNADA. ACORDO COLETIVO. A flexibilizacdo ha de ser sempre balizada
pelos préprios limites tracados pelo legislador constituinte, que, no art.
79, cuidou de discriminar os unicos aspectos do contrato de trabalho que
podem ser flexibilizados: salarios (inc. VI), duracdo da jornada normal
(compensacao e elastecimento, inc. Xlll) e duracdo da jornada nos turnos
ininterruptos de revezamento (inc. XIV). Ha direitos que sdo oriundos de
normas imperativas e cogentes, inderrogaveis, assim, pela vontade das
partes, tais como as normas relativas a seguranca e higiene do trabalho e
outros oriundos de normas regulamentares que, por serem benéficas,
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incrustam-se nos contratos de trabalho. Dessa forma, mesmo gquando

referentes aqueles pontos sujeitos a flexibilizacdo, ndo se admite
negociacdao plena. Quanto ao elastecimento da jornada de trabalho em

turnos ininterruptos de revezamento, especificamente, esta Corte firmou
o entendimento de que sua previsao em acordo coletivo de trabalho nao
retira o direito de que esse excesso seja remunerado como hora extra.
Recurso de Embargos de que nao se conhece. (grifo nosso)

(ED-E-RR-738978-51.2001.5.15.5555, Relator Ministro: Jodo Batista Brito
Pereira, Data de Julgamento: 16/5/2005, Subsec¢do | Especializada em

Dissidios Individuais, Data de Publicacdo: DJ 27/5/2005.)*2

DA GENERALIDADE DO NOVO DISPOSITIVO INSERIDO NA
REFORMA DO PARAGRAFO UNICO DO ARTIGO 444 DA CLT

Segundo Mauricio Godinho Delgado, sindicatos sdo

[...] entidades associativas permanentes, que representam trabalhadores
vinculados por lagos profissionais e laborativos comuns, visando tratar
de problemas coletivos das respectivas bases representadas defendendo
seus interesses trabalhistas e conexos, com o objetivo de lhes alcangar

melhores condig¢des de labor e vida.™

Uma negociacao direta nos moldes do artigo 444, paragrafo
Unico, incluido pela reforma trabalhista, que tem como requisito,
para que haja a negociacdao, que o empregado seja portador de
diploma de nivel superior e que perceba saldrio mensal igual ou
superior a duas vezes o limite maximo dos beneficios do Regime
Geral de Previdéncia Social, tem seus beneficios por um lado, pois
entende, de forma ampla, que aqueles com grau superior e com o
salario que equivale ao dobro do teto dos beneficios do RGPS
possuem, de certa forma, uma posicdo de vantagem dentro da
empresa que lhes possibilita negociar com seus superiores, como,

12 BRASIL. Tribunal Superior do Trabalho. ED-E-RR-738978-51.2001.5.15.5555, Relator
Ministro: Jodo Batista Brito Pereira, Data de Julgamento: 16/5/2005, Subsecédo |
Especializada em Dissidios Individuais, Data de Publicacdo: DJ 27/5/2005.

13 DELGADO, Mauricio Godinho. Direito coletivo do trabalho. Sdo Paulo: Revista dos
Tribunais, 2011. p. 70.
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por exemplo, um gerente de uma empresa, que, ndo podendo se
ausentar por muito tempo e, por esse motivo, ter a flexibilidade
de negociar suas férias com a empresa sem a burocracia de um
sindicato para garantir o cumprimento do acordo, torna-se benéfica
tal “flexibilizagao”. Vale dizer ainda que algumas empresas ja vém
se estruturando no setor de recursos humanos com pessoas
capacitadas para ajudar nessas negociagdes.
Quanto a isso, cabem as alega¢Ges de Gilmar Masiero:

A politica de relagGes trabalhistas deve caminhar lado a lado com as demais
politicas de recursos humanos da empresa. Politica salarial organizada e
agressiva; estrutura transparente de cargos; saldrios e promogdes por
meios de aproveitamento interno e treinamento intensivo para todos os
niveis profissionais fazem parte dos instrumentos que garantem uma boa

gestdo de recursos humanos, em empresa nacional ou multinacional.*

Nessa esteira Franca ressalta:

Os profissionais de recursos humanos estdo, portanto, deixando de ser
apenas um instrumento administrativo, para participarem efetivamente
com a qualidade de compromisso entre as pessoas, o trabalho e o projeto
de vida. Esse fato encaminha-se para que, em breve, relacdes de trabalho
e relagdes humanas sejam utilizadas como expressées complementares

e algumas vezes sinGnimas.*®

As decisOes e acordos realizados diretamente entre
empregado e empregador devem ser baseados nos moldes dos
movimentos sindicais e garantias constitucionais, visando a certa
paridade, de modo que possam ser realizados por meios de
composigdao autébnomos e heterbnomos, conforme preceitua
Segadas Vianna e Teixeira Filho:

4 MASIERO, Gilmar. Administragdo de empresas: teoria e fungdes com exercicios e casos.
1. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2007. p. 165.

> FRANCA, Ana Cristina Limongi. Prdticas de recursos humanos - conceitos, ferramentas e
procedimentos. 1. ed. Sdo Paulo: Atlas, 2011. p. 204.
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Os meios de composicdo podem ser classificados como autébnomos e
heter6nomos, dependendo do modo pelo qual a discussdo chegou ao seu
termo. Se fruto da vontade dos interessados, a composicdo é auténoma.
A negociacdo coletiva é a principal manifestacdo de solugdo autocomposta
do conflito. E igualmente o caso da media¢do. Embora esta ndo se
confunda com a negociacdo coletiva, devido principalmente a presenca
de um terceiro, seu sucesso resulta da coincidéncia de entendimento das
partes com o processo negocial. Ja a arbitragem e o dissidio coletivo
constituem solucdo externa ao conflito. A eficdcia juridica do laudo arbitral
e da senteng¢a normativa independem do concurso de vontade das partes.
Sao, pois, formais, heteronomas de resolucdo de desinteligéncia.'®

EXEMPLOS PRATICOS

Conforme afirmado, o dispositivo inserido é visto de forma
ampla para todo e qualquer empregado que cumpra o requisito
de escolaridade e saldrio conforme o artigo supracitado; num
segundo exemplo, tem-se o0 mesmo dispositivo, porém, agora com
um médico que lida com vidas diariamente; o salario desse
empregado de um respectivo hospital ultrapassa facilmente o dobro
do teto do RGPS; no mesmo exemplo, caso o hospital queira
negociar as férias diretamente com o empregado e este se sinta
acuado ou temeroso em relacao ao seu posto de trabalho, pode
acabar cedendo as imposicdes dessa negociacdo e, movido por um
alto nivel de stress devido ao ambiente de trabalho, pode colocar
ainda outras vidas em risco.

E facil achar exemplos de empregados que recebem mais que
o dobro dos beneficios do RGPS e nem por isso possuem uma
posicdo na empresa que lhes possibilitem negociar com paridade
de armas. Esse dispositivo inserido na CLT ndo deve ser generalizado,
uma vez que as garantias fundamentais podem nao ser respeitadas,
e o empregado, a despeito de uma crise, pode acabar ficando
prejudicado e, posteriormente, numa reclamatéria trabalhista, pode
acabar se valendo do minimo que deveria ter-lhe sido resguardado.

16 VIANNA, Segadas; TEIXEIRA FILHO, Jodo de Lima. Negociagdo coletiva de trabalho. In:
SUSSEKIND, Amaldo et al. Instituicdes de direito do trabalho. 18. ed. atual. Sdo Paulo:
LTr, p. 195.
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A Justica do Trabalho ndo possui bons exemplos de
negociagao de direitos trabalhistas diretamente entre empregador
e empregado, ainda que nao se possa comparar o grau de instrucdo
e o saldrio estipulado nesse artigo. Todavia, no que tange a
hipossuficiéncia do empregado frente ao empregador, o exemplo
das domésticas sem representacdo de sindicato regulamentado da
categoria demonstra o retrocesso que esse inciso e varios outros
pontos da reforma trouxeram ao direito do trabalho. Até entao, as
trabalhadoras domésticas estavam lutando ha anos em busca da
efetivacdo e garantia de seus direitos; é evidentemente necessaria
a regulamentacdo do sindicato da categoria, isso porque as
empregadas passaram a ter os mesmos direitos trabalhistas dos
trabalhadores urbanos e, em determinadas situagdes, torna-se
invidvel a rescisdo contratual diretamente entre patrdao e
empregado, necessitando de uma mediagao sindical. O Ministério
do Trabalho, de acordo com o site do G1'7, em 2013, publicou uma

70 Ministério do Trabalho e Emprego informou que, desde a promulgagdo da emenda, dois
sindicatos ja pediram registro formal: o Sindicato dos Trabalhadores e Trabalhadoras
Domeésticas do Estado de Sergipe (Sindomesticos) e o Sindicato Patronal das Empregadas
Domeésticas do Estado de Minas Gerais (Sinped MG). Com a emenda, a jornada de trabalho
das empregadas foi regulamentada em oito horas didrias e 44 horas semanais. O pagamento
de horas extras, a garantia de saldrio nunca inferior ao minimo (hoje em RS 678) e o
reconhecimento de convengdes ou acordos coletivos também estdo em vigor. Antes da
promulga¢do da emenda, o Ministério havia concedido registro a 45 sindicatos de
empregados domésticos e a quatro patronais. Entre as exigéncias para a abertura de um
sindicato, estd a publicagdo no “Didrio Oficial” e em um jornal de grande circulagdo do
edital de convocagdo dos membros da categoria para a assembleia geral de fundacdo da
entidade. O edital deve ser encaminhado ao Ministério do Trabalho apds o envio eletronico
de dados para o registro sindical. O secretario de Relagdes do Trabalho do Ministério do
Trabalho, Manoel Messias Melo, diz acreditar que o nimero de pedidos tende a
aumentar.“Tive informagOes de que tém sido publicados muitos editais convocando
assembleias para criar sindicatos, nos diarios oficiais e em jornais de grande circulagdo
[...]. E natural que, com a ampliagdo dos direitos, aumentem o niimero de entidades para
procurar valer direitos”, disse Melo. De acordo com o secretario, os sindicatos devem
passar por rigoroso processo de registro para evitar organiza¢des que atuam de forma
irregular ou ilegitima. “Vamos verificar o registro, como é feito em todas as categorias.
N6s temos a obrigagdo de aumentar o nosso controle para evitar a atuagdo de sindicatos
ilegitimos”, disse. (G1, 2013). Em margo deste ano, foi publicada portaria com as novas
regras para a abertura de sindicatos. As normas estabelecem verificagdo maior da
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matéria quanto a sindicatos registrarem o pedido formal de atuacdo
para defenderem a categoria, tendo em vista o imenso prejuizo
causado durante anos em negocia¢Oes diretas entre empregador e
empregado, ou seja, uma luta histérica para garantir a protecdo
do sindicato nas negociacdes coletivas, e a atual reforma insere
um dispositivo na contramao, positivando exce¢do a negociacao
direta.

E ndo é somente quanto as negociacdes; a forca da entidade
sindical foi cortada quanto as contribuicdes sindicais que a limitam
na area de atuacdo. Ainda no exemplo anterior, resta controversa
a obrigatoriedade da cobranca por vdrias situagbes até entdo
corriqueiras perante o direito do trabalho antes da promulgacao
da Lei Complementar n. 150/2015, que regulamentou a PEC das
domésticas. Ndo ha a obrigatoriedade de que a rescisao do contrato
de trabalho da empregada doméstica seja homologada perante
sindicato; no entanto, nos locais em que ha sindicato ja
regulamentado pelo Ministério do Trabalho, as homologacbes estdo
sendo realizadas com o devido acompanhamento, ndo obstante o
artigo 477 da CLT ndo se aplique aos domésticos, ou seja, o
empregador ndao paga a contribuicdo sindical do empregado
doméstico e, em consequéncia, o artigo 611'® da CLT, no que diz
respeito a Convencdo Coletiva de Trabalho, também nao se aplica
as domésticas.

Apesar de ndo haver tal obrigatoriedade da contribuicdo
sindical, alguns estados estdo lutando para garantir essa exigéncia
para protecdao das trabalhadoras. O instituto denominado

identificagdo e qualificagcdo dos dirigentes e representantes, para evitar que pessoas
alheias a categoria criem ou alterem sindicatos. Outra regra exige que atas e estatutos
terdo de ser registrados em cartdrio. Atualmente, existem mais de 14 mil sindicatos no
Brasil. ACAYABA, Cintia; NERI, Felipe. Patrdes e domésticas se mobilizam para criar
sindicatos ap6s emenda. 2013. Disponivel em: <http://gl.globo.com/economia/seu-
dinheiro/pec-das-domesticas/noticia/2013/05/patroes-e-domesticas-se-mobilizam-para-
criar-sindicatos-apos-emenda.html>. Acesso em: 30 ago. 2017.

'8 CLT - Consolidagdo das Leis do Trabalho. Artigo 611 - Convengdo Coletiva de Trabalho é o
acordo de cardter normativo, pelo qual dois ou mais Sindicatos representativos de
categorias econdmicas e profissionais estipulam condigdes de trabalho aplicdveis, no
ambito das respectivas representagdes, as relagdes individuais de trabalho.
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Domeéstica Legal, visando a resolver tal pendéncia, prop6s a Emenda
3 ao PLP 302/2013, que trata dos direitos dos empregados
domésticos, para que passe a vigorar com a seguinte redacao:

Art. 45. O empregador e o empregado doméstico ficam obrigados ao
pagamento da contribuicdo sindical (imposto sindical) prevista no
Capitulo Il do Titulo V da Consolidacdao das Leis do Trabalho, aprovada

pelo Decreto-Lei n. 5.452, de 12 de maio de 1943.*°

Segundo o instituto, a justificativa é que existem mais de 14
mil sindicatos no Brasil, e todos recebem a contribuicdo sindical,
seja ela dos trabalhadores, seja dos patrdes, que tem por objetivo
principal gerar a receita para que esse sindicato desenvolva seus
projetos a favor da categoria. Ou seja, o fato de o trabalhador
auferir renda superior ao dobro do teto dos beneficios do RGPS
ndo faz dele suficiente frente ao empregador, que o compara a
qualquer outro trabalhador que se encontra na mesma posicao
hipossuficiente que a dele, como as domésticas, professores,
metalurgicos, acougueiros, pedreiros, mestres de obra, soldadores,
médicos, dentistas etc., enfim, qualquer outro empregado que nao
ocupe uma posicdo suficiente para negociar na mesma condicao
que a do empregador. Segundo Carrion,

[...] a legislacdo do trabalho nao se limita simplesmente a regular as
relagbes entre empregados e empregadores, disciplinando a economia;
tem a conotacao teleoldgica de proteger o hipossuficiente, o empregado.
Por isso, as normas laborais sdo um minimo, impedem se conceda menos

ao trabalhador.?

E, como visto, no caso das domésticas, que vém lutando para
garantir seus direitos em relacdo a extincdo da negociacdo direta

19 BRASIL. PLP 302/2013. Proposta de emenda n. 3 Plendrio da Camara. Obrigatoriedade da
contribuicdo sindical. Instituto Doméstica Legal. Pela melhoria do empregado
doméstico. 2014. Disponivel em: <http://www.domesticalegal.org.br/
Emenda_3_contribuicao_sindical.pdf>. Acesso em: 15 jul. 2017.

20 CARRION, Valentin. Comentdrios a consolidagdo das leis do trabalho. 31. ed. atual. por
Eduardo Carrion. S3o Paulo: Saraiva, 2006. p. 291.
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entre empregador e empregado, protecao sindical e obrigatoriedade
das contribuicbes, a presente reforma retrocedeu de forma brusca
nesse sentido, prejudicando em demasia o trabalhador.

MEDIAGCAO NAS NEGOCIACOES DIRETAS

Sergio Pinto Martins?! asseverou que “[...] a flexibilizacdo do
direito do trabalho vem a ser um conjunto de regras que tem por
objetivo instituir mecanismos tendentes a compatibilizar mudancas
de ordem econOmica, tecnoldgica ou social existentes na relacdo
entre o capital e o trabalho [...]”, o que significa que tende a
beneficiar as partes trabalhistas nas lacunas que a CLT ndo consegue
preencher. No entanto, ha de se ter cuidado para ndo generalizar o
direito e acabar prejudicando o empregado. Talvez, dentro das
empresas, a visdo de um mediador de conflitos, uma terceira pessoa
para auxiliar nos acordos, pode ser bem vista a primeiro momento,
mas até que ponto essa mediacdo serd imparcial?

Segundo Martinelli e Almeida, ha algumas vantagens?’ na
mediacdo, uma vez que

21 MARTINS, Sérgio Pinto. A terceirizagdo e o direito do trabalho. 3. ed. Sdo Paulo: Malheiros.
1997. p. 25.

22 “As partes ganham tempo para se acalmar, ja que elas interrompem o conflito e o
descrevem para a terceira parte; 2 - A comunicagdo pode ser melhorada, visto que a
terceira parte interfere na comunicagdo, ajuda as pessoas a serem claras, além de
trabalhar para que os envolvidos ougam melhor a outra parte; 3 - Frequentemente, as
partes tém de determinar que questdes realmente sdo importantes, porque a terceira
parte pode pedir para priorizar alguns aspectos; 4 - O clima organizacional pode ser
melhorado, pois as partes podem descarregar raiva e hostilidade, retornando a um
nivel de civilidade e confianga; 5 - As partes podem procurar melhorar o relacionamento,
principalmente se essa tarefa for facilitada por uma terceira pessoa; 6 - A estrutura de
tempo para resolver a disputa pode ser estabelecida e revista; 7 - Os custos crescentes
de permanecer no conflito podem ser controlados, principalmente se continuar na
disputa estiver custando as pessoas dinheiro ou oportunidades; 8 - Acompanhando e
participando do processo, as partes podem aprender como a terceira parte as orienta
para, no futuro, serem capazes de resolver as suas disputas sem auxilio; 9 - As resolugdes
efetivas para a disputa e para o desfecho podem ser atingidas.” MARTINELLI, Dante
Pinheiro. Negociagdo empresarial: enfoque sistémico e visao estratégica. 1. ed. Barueri:
Manoel Ltda., 2010. p. 232.
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[...] o mediador nao resolve o problema nem impde uma solucdo. Sua
funcdo é ajuda-los a buscar o melhor caminho e fazer com que estejam
de acordo depois de encontrada a solugdao. Assim, o mediador tem o
controle dos processos, mas ndo dos resultados. O maior interesse do
mediador é ajudar as partes nas questées de comunicacdo. O objetivo é
maximizar a utilizacdo das habilidades das partes, de forma a capacita-las

a negociar de maneira mais efetiva possivel.?*

Os mediadores podem contribuir para resolucdo dos conflitos;
no entanto, corriqueiramente sao contratados para atender aos
interesses da empresa, o que os torna parciais, e, sendo parciais,
dificilmente um acordo nesses moldes sera justo, o que nao ocorre
quando ha a presenca das entidades sindicais e muito menos nos
ambientes forenses.

Os juizes do trabalho possuem a fungdo precipua de julgar as
causas atinentes a relacdo do trabalho, conforme preleciona o artigo
114 da Constituicdo Federal. E essencial que, na sua funcdo, respeitem e
lutem pelo cumprimento dos principios do direito material e processual
do trabalho, tendo como premissa maxima a protegdo do trabalhador?,
sempre buscando pela verdade e cumprimento da justica.

23 MARTINELLI, Dante Pinheiro; ALMEIDA, Ana Paula de. Negociagdo e solugdo de conflitos:
do impasse ao ganha-ganha através do melhor estilo. 1. ed. Sdo Paulo: Atlas,1998. p. 73.

24 Mauricio Godinho Delgado faz uma breve analise sobre o principio da protecdo ao
trabalhador quanto ao “desequilibrio inerente ao plano fatico do contrato de trabalho”
e, nesse ponto, aborda trés dimensdes: in dubio pro operario, norma mais favoravel e
condi¢do mais benéfica. “Na verdade, a nogdo de tutela obreira e de retificagdo juridica
da reconhecida desigualdade socioecondmica e de poder entre os sujeitos da relagao
de emprego (ideia inerente ao principio protetor) ndo se desdobra apenas nas trés
citadas dimensdes. 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 indisponibilidade dos
direitos trabalhistas? Ou do principio da inalterabilidade contratual lesiva? Ou da
proposicdo relativa a continuidade da relagdo de emprego? Ou a nogdo genérica de
despersonalizacdo da figura do empregador (e suas inUmeras consequéncias protetivas
ao obreiro)? Ou do principio da irretroagcdo 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 econémica e social
apreendida entre os sujeitos da relagdo empregaticia.” DELGADO, Mauricio Godinho.
Curso de direito do trabalho. Sdo Paulo: LTr, 2009. p. 183-184.
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Quanto ao carater protecionista, Aldacy Rachid Coutinho?®
afirma que

[...] a identidade protecionista do Direito do Trabalho deve estar
resguardada na ordem juridica pela visdo e aceitacdao do conteudo do
principio da protecdo. Ser tutelar é efetivar a protecdo, garantir o acesso
efetivo ao exercicio dos direitos assegurados, reconhecer o espago de

cidadania real.

No mesmo sentido, Renato Saraiva?® expressa que,
considerando a hipossuficiéncia do obreiro também no plano
processual, a prdpria legislacdo processual trabalhista contém
normas que objetivem a proteger o contratante mais fraco. Como
visto, todo o ambiente da Justica do Trabalho é norteado para
proteger o hipossuficiente e o sindicato das categorias; por sua
vez, possui 0 mesmo principio, da protecao, fiscalizacdao e garantia
dos direitos fundamentais das partes envolvidas.

CONSIDERAGOES FINAIS

A presenca de advogados constituidos pelas partes para
acompanhar uma negociacdo direta é uma hipdtese que pode ser
levantada para tentar diminuir a parcialidade nela existente.
Contudo, os advogados também fardao o papel de mediadores,
instruindo da melhor forma os seus clientes, mas nao terdao, como
ja falado anteriormente, o mesmo poder de negociagdo que uma
entidade sindical possui. Estdao presentes apenas como mediadores
sem forca suficiente para impor ao empregador uma posicdo justa
quanto ao empregado. E, dessa forma, o empregador pode se valer
da lei para garantir melhores condi¢cdes a empresa em detrimento
do empregado, situacdao que, com o amparo do dispositivo inserido

25 COUTINHO, Aldacy Rachid. O principio de protecdo revisitado. Revista Bonijuris, Curitiba.
Ano XIII. n. 452, julho de 2001.

26 SARAIVA. Renato. Curso de direito processual do trabalho. 8. ed. Rio de Janeiro: Forense;
Sdo Paulo: Método, 2011.
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na reforma trabalhista, pode ndo ser considerada ilegal, mas, no
minimo, é considerada imoral.
Segundo Hansen,

[...] a moral implica num conjunto de principios racionais
autorreferentes (positivos ou negativos) que devem orientar a
definicdo de normas a partir de uma perspectiva universal, tendo como

referéncia a justica.”’

Assim como os principios morais norteiam as normas juridicas,
devem nortear também a conduta humana, sem a qual é impossivel
uma relacdo justa na sociedade. No exemplo acima, é possivel
visualizar interesses envolvidos por cada parte. Obviamente este
texto ndo tem o conddo de conduzir o leitor a tomar partido em
determinada situacdo, apenas de leva-lo a uma reflexao sobre a
analise dos interesses envolvidos por cada parte, postura ou
situagao nos processos.

As entidades sindicais tém um papel importante nas
negociagdes coletivas, na garantia dos direitos trabalhistas aos
empregados por elas representados, para que a parte mais fraca, a
hipossuficiente, possa ser representada por um dérgao
suficientemente preparado para lhe assegurar todas as garantias
elencadas pela CLT e Constituicao Federal. Sendo assim, tal
dispositivo inserido na presente reforma deve ser analisado
conforme cada caso, se é que tal finalidade é possivel ser
estabelecida entre as partes quando ndo ha um agente fiscalizador
presente nas negocia¢des. Essa duvida serd dissipada nas futuras
relacdes trabalhistas, bem como nas reclamatérias que deixam os
Tribunais, nos proximos anos, com a ardua tarefa de decidir os
pontos controversos inseridos pela reforma nos préximos anos.

27”HANSEN, Gilvan Luiz. Conhecimento, verdade e sustentabilidade: perspectivas
ético-morais em cendrios contemporaneos. /In: GOMES, Sandra Lucia Rebel;
CORDEIRO, Rosa Inés Novais.
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ABSTRACT

The labor reform brought in its framework, without a precise
analysis, 96 provisions in the Consolidation of Labor Laws (CLT), and
the hyposufficient part, in this case, was visibly more impaired, which
is antagonistic to labor and constitutional principles. A reform was
necessary; however, a thorough analysis was not guaranteed, which
leaves the courts with the arduous task of judicializing some important
points that will be controversial in the next years. The reform brought
a controversial point regarding the free negotiation of the parties as
regards contractual relations of work: whether or not there will be
fairness between the parties without the representation of trade unions.
The mediators can contribute to the resolution of the conflicts in these
negotiations; however, they are usually contracted to serve the interests
of the company, which makes them partial and, being partial, hardly
an agreement in this way will be fair, which does not occur when there
is presence unions, much less in forensic environments. Perhaps, within
the companies, the vision of a conflict mediator, a third person to assist
in the agreements, can be seen at first sight, but to what extent will
the agents of this mediation be impartial?

Keywords: Labor reform. Hypersufficient. Negotiation. Equity.
Trade union entities. Mediators. Impartial.
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