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El objetivo del presente trabajo es analizar la negociacion colectiva en Brasil tras la
reforma laboral de 2017. La metodologia utilizada ha sido tanto el andlisis del texto legal
asi como de los pronunciamientos judiciales relacionados con el mismo, teniendo presentes
asimismo las elaboraciones doctrinales realizadas al respecto.
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The objective of this paper is to analyze collective bargaining in Brazil after the labor
reform of 2017. The methodology used has been both the analysis of the legal text of judicial
pronouncements related to it, taking into account also the doctrinal elaborations made in this
regard.
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1. INTRODUCCION

En sus dos discursos de posesion, en abril, como interino, y en agosto,
como efectivo, del afo 2016, el presidente Michel Temer evidencié que una de
sus prioridades seria la realizacion de una reforma laboral. Este anuncio caus6
preocupacion y desconfianza entre numerosos operadores y estudiosos del
Derecho del Trabajo y entre una parte significativa de las representaciones de
trabajadores. Por otro lado, ha provocado cierto aliento y esperanza entre los
empresarios y sus representantes.

El anuncio de la propuesta del gobierno se hizo el 21 de diciembre de 2016.
De su exposicion de motivos se extrae que sus objetivos eran perfeccionar las
relaciones del trabajo en Brasil a través de la valorizacion de la negociacion
colectiva entre trabajadores y empleadores; actualizar los mecanismos de lucha
contra la informalidad de la mano de obra en el pais; reglamentar el art. 11 de la
Constitucion Federal, que asegura la eleccion de representantes de los trabajadores
en la empresa, para promover el entendimiento directo con los empleadores; vy,
finalmente, actualizar la Ley n°® 6.019, de 1974, que trata del trabajo temporal.

Las propuestas, sin embargo, no agradaron completamente al empresariado
y a sus representaciones. Ellos esperaban medidas mas drasticas. Confirmaron,
sin embargo y en gran medida, el temor de la clase trabajadora de que el nuevo
gobierno se empefiaria en flexibilizar las reglas legales atin vigentes por medio de
la adopcidn de un modelo que permita la derogacion de la legislacion estatal sobre
algunas materias por medio de la negociacion con los sindicatos de trabajadores.

En ese momento histérico, habia dos formas antagonicas de analizar las
medidas ya tomadas y aquellas s6lo propuestas. Bajo una perspectiva pesimista,
reconociendo en ellas el riesgo de “desagradar a griegos y troyanos” ya que las
proposiciones no eran tan impactantes como parecian desear las representaciones
de los sectores econdmicos, pero a la vez modificaban dogmas muy caros a la
representacion de los trabajadores, provocando su descontento. Desde una
perspectiva optimista, era posible, en aquel momento, creer que, al presentar al
parlamento medidas que no interferia tan drasticamente como se temia en el sistema
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vigente, el gobierno mostraba preocupacion por no desagradar por completo a la
clase obrerareconociendo, aparentemente, la importancia del mantenimiento de un
buen clima en la relacion la representacion de los trabajadores, la Administracion
y los empleadores para la reactivacion del crecimiento econdémico en el pais.

Sin embargo, habia un largo camino por recorrer antes de la aprobacion final
de las medidas.

El proyecto de ley inicialmente presentado como “Minirreforma laboral”
(identificado como PL 6.787), creandose la Comision Especial destinada a emitir
un dictamen en cuanto al texto mediante Acto de la Presidencia de la Camara de
Diputados el 3 de febrero de 2017; Comisidén que se constituyd el 9 de febrero
de ese mismo afio. La Relatoria del Proyecto de Ley presentado por el Poder
Ejecutivo le correspondi6 al Diputado Federal Rogério Marinho, del Partido de
la Social Democracia Brasilefia (PSDB).

Bajo el pretexto de “escuchar a todas las partes involucradas, garantizando
el derecho de manifestacion de sectores del Gobierno Federal, del Poder Judicial
Laboral, del Ministerio Ptblico del Trabajo, de representantes de los trabajadores
y de los empleadores, de especialistas los mas diversos, en fin, de todos los
interesados en manifestarse “, se realizaron 17 audiencias publicas, 7 seminarios
y otras cuarenta reuniones menores y debates. Ademads, se puso a disposicion
de la sociedad el acceso al texto tanto mediante el Portal e-Democracia como
a través de una direccion electronica especifica de la Comision Especial para la
recepcion de criticas y sugerencias. En total se presentaron 850 enmiendas al
Proyecto, de las cuales solo 8 fueron retiradas por sus autores.

El ponente, el sefior Rogério Marinho, presentd su informe final en
abril de 2017, acogiendo un gran nimero de las enmiendas parlamentarias y
transformando la minirreforma en una reforma significativamente mas robusta.
El proyecto presentado en diciembre tenia 13 puntos especificos, en cambio,
el texto presentado a finales de abril abarcaba casi 40 items que implicaron la
alteracion de cerca de 200 dispositivos (entre alteracion de articulos y parrafos
e inclusién de nuevos preceptos) de la Consolidacion de las Leyes del Trabajo
(CLT), es decir, el Codigo Laboral brasilefio.

El 26 de abril de 2017 el informe fue aprobado por la Comisioén por 27
votos a favor frente a 10 en contra y se remitio al Pleno, donde fue aprobado, en
la madrugada del 27 de abril de 2017, en la forma del nuevo texto modificado
en relacion con el presentado por el ponente, por 296 votos a favor y 177 contra.

En el Senado Federal el Proyecto recibié la numeraciéon PL 38/17 y, por
46 votos a 19, se aprobo la solicitud de tramitacion con caracter de urgencia.
El principal efecto practico de esta medida consistia justamente en impedir el
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retorno del texto para un nuevo analisis por parte de las comisiones parlamentarias,
lo que sucederia si se presentaran enmiendas (sugerencias de enmiendas), lo que,
finalmente, no sucedio. El 11 de julio de 2017, como se esperaba, el Senado
Federal aprobd la reforma laboral por 50 votos favorables, 26 contrarios y
una abstencion. El texto aprobado fue idéntico al aprobado por la Camara de
Diputados. Su ponente en el Senado, Romero Juca del Partido del Movimiento
Democratico Brasilefio (PMDB), recomendo, sin embargo, que el Presidente de
Brasil promoviera ajustes en el PLC 38/2017, mediante veto o medida provisional.

El 13 de julio de 2017, sin demora alguna, el texto fue sancionado por
el Presidente de la Reptiblica, con la promesa de que el Gobierno editaria una
Medida Provisdria para alterar algunos puntos negociados con los Congresistas.

En cuanto al texto legal aprobado, ademas de consagrar la posibilidad de dar
prevalencia a las reglas negociadas sobre las reglas estipuladas en ley, incluso si
son menos favorables para los trabajadores, excluyo expresamente la exigencia
de negociacion colectiva en situaciones donde habia sido expresamente prevista;
percibiéndose, ademas, que, al pasar por la Comision Especial de la Camara de
Diputados, el foco de la reforma laboral dejoé de ser la negociacion colectiva. En
efecto, analizando sus preceptos es posible concluir que el tema central paso de la
negociacion colectiva a ser, mas bien, el de la seguridad juridica en las relaciones
de trabajo. Esta conclusion es posible extraerla del siguiente pasaje del Informe
presentado por el Sr. Rogério Marinho:

“El sustitutivo presentado no se centra en la supresion de derechos,
sino en proporcionar una legislacion mas moderna, que busque soluciones
inteligentes para nuevas modalidades de contratacion, que aumente la
seguridad juridica de todas las partes de la relacion de empleo, en fin, que
adapte la Consolidacion de las Leyes del Trabajo a las modernizaciones
verificadas en el mundo en esos mas de 70 arios que separan el nacimiento

de la Consolidacion de las Leyes del Trabajo de este momento ™.

El objetivo del presente trabajo es analizar la negociacion colectiva en
Brasil tras la reforma laboral de 2017. La metodologia utilizada ha sido tanto el
analisis del texto legal como de los pronunciamientos judiciales relacionados con
el mismo, teniendo presentes asimismo las elaboraciones doctrinales realizadas
al respecto.

! “O Substitutivo apresentado néo esta focado na supressdo de direitos, mas sim em propor-
cionar uma legislacdo mais moderna, que busque solugdes inteligentes para novas modalidades de
contratacdo, que aumente a seguranca juridica de todas as partes da relagdo de emprego, enfim,
que adapte a CLT as modernizagdes verificadas no mundo nesses mais de 70 anos que separam o
nascimento da CLT deste momento”
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2. SUPUESTOS DE EXCLUSION DE LA EXIGENCIA DE NEGOCIA-
CION COLECTIVA FRENTE A LA EXIGENCIA LEGAL ANTE-
RIOR

Al leer detenidamente los preceptos de ley modificados y los insertados en
el texto de la Consolidacion de las Leyes del Trabajo y en la Ley 6.019/74 se
percibe que los cambios implementados han excluido la exigencia de negociacion
colectiva en diversas situaciones para las cuales la jurisprudencia habia consagrado
ese tipo de intervencion negociada.

La primera situacion digna de mencion es la del banco de horas.
Contrariando lo dispuesto en la Simula 85, V del Tribunal Superior del Trabajo,
que claramente exigia que el régimen anual de compensacion de jornada fuera
negociado colectivamente, la Ley 13.467/17, en el nuevo § 5° del articulo 58
A de la Consolidacion de las Leyes del Trabajo declara expresamente que: El
banco de horas de que trata el § 2 de este articulo podra ser pactado por acuerdo
individual escrito, siempre que la compensacion ocurra en el periodo maximo
de seis meses.

El banco de horas consiste en un sistema de compensacion de horas
mas flexible, vigente en Brasil a partir de la Ley 9.601/1998. En su prevision
original ¢l exigia para su validez una autorizacion por convencion o acuerdo
colectivo, posibilitando a la empresa adecuar la jornada de trabajo de los
empleados a sus necesidades de produccion y demanda de servicios. Este sis-
tema de banco de horas puede ser utilizado, por ejemplo, en los momentos de
poca actividad de la empresa para reducir la jornada normal de los emplea-
dos durante un periodo, sin reduccion del salario, permaneciendo un crédito
de horas para uso cuando la produccion crezca o la actividad acelerar, salvo
lo que sea pasible de negociacion colectiva (convencion o acuerdo colecti-
vo). Si el sistema comienza en un momento de gran actividad de la empresa,
la jornada de trabajo podra ser entendida més alla de la jornada normal (hasta
el limite maximo de la décima hora diaria) durante el periodo en que el alto
volumen de actividad permanezca.

De forma similar, la reforma laboral habia dispensado la previa aprobacion
en negociacion colectiva de la formalizacion de la jornada de 12X36 (se dice doce
por treinta y seis), permitiendo que sea pactada también por acuerdo individual
escrito. La jornada 12X36 se caracteriza por doce horas de trabajo por treinta y
seis de descanso. El nuevo articulo 59 A era claro en su redaccion:

Art. 59-A. “A excepcion de lo dispuesto en el art. 59 de esta
Consolidacion, se permite a las partes, mediante acuerdo individual escrito,
convencion colectiva o acuerdo colectivo de trabajo, establecer horario de
trabajo de doce horas seguidas por treinta y seis horas ininterrumpidas
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de descanso, observados o indemnizados los intervalos para reposo y
alimentacion™.

Lanueva ley ha venido a contradecir el criterio de los Tribunales del Trabajo,
particularmente del Tribunal Superior del Trabajo?, segun el cual esa jornada, por

2 Art. 59-A. “Em excegdo ao disposto no art. 59 desta Consolidagdo, é facultado as partes,
mediante acordo individual escrito, convengao coletiva ou acordo coletivo de trabalho, estabelecer
horario de trabalho de doze horas seguidas por trinta e seis horas ininterruptas de descanso, obser-
vados ou indenizados os intervalos para repouso ¢ alimentagdo”.

3 Es lo que se aprecia en los siguientes casos: RECURSO DE REVISTA. RECLAMADA.
JORNADA 12X36. EXIGENCIA DE PREVISAO EM NORMA COLETIVA . ULTRATIVIDADE
DA NORMA. IMPOSSIBILIDADE. INAPLICABILIDADE DA NOVA REDACAO DA SUMULA
N° 277 DO TST AO CASO. PRINCIPIO DA SEGURANCA JURIDICA. 1- O TRT deu provimento
ao recurso ordinario do sindicato reclamante, para afastando a ultratividade da norma ¢ a teoria da
aderéncia limitada por revogagdo, aplicadas ao caso pela sentenca, considerar invalida a jornada de
12x36, no periodo de 1°/7/2010 a 31/12/2011, haja vista ndo haver previsdo em norma coletiva que
a amparasse. 2 - A pretensdo da reclamada ¢ obter a aplicagdo da nova redagdo da Stimula n.° 277
do TST ao caso dos autos, declarando-se a ades@o ao contrato de trabalho da clausula normativa que
autorizou a jornada 12x36, no periodo o de 1°/7/2010 a 31/12/2011. 3 - A atual redagdo da Stmula n.°
277 desta Corte, alterada em 14/9/2012, prevé que “as cldusulas normativas dos acordos coletivos ou
convengdes coletivas integram os contratos individuais de trabalho e somente poderao ser modifica-
das ou suprimidas mediante negociagdo coletiva de trabalho . 4 - Diferentemente de outras simulas,
que advém de construgdo jurisprudencial das Turmas e da SDI desta Corte, firmadas no decorrer do
tempo, a nova reda¢do da Stmula n.° 277 do TST decorreu da interpretagdo do Pleno quanto aos arts.
7°, 114, § 2.°, da CF/88 levando em conta os julgados da SDC, de maneira que nio pode ser aplicada
retroativamente. Caso contrario, abalaria a seguranca juridica em relagdo as normas coletivas firma-
das sob a égide de sua anterior redagdo, segundo a qual as clausulas de normas coletivas vigoravam
no prazo assinalado no instrumento. Precedentes desta Corte. 5 - Invidvel a admisséo do recurso de
revista, dada a conformidade do ac6rddo do Regional com a atual, iterativa e notoria jurisprudéncia
desta Corte, ¢ ndo se pode falar, portanto, que foi contrariada a Simula n° 277 do TST, nos termos do
art. 896, § 4°, da CLT e da Stimula 333 do TST . 6 - Recurso de revista de que ndo se conhece (TST -
RR: 7002720125180002, Relator: Katia Magalhédes Arruda, Data de Julgamento: 24/06/2015, 6* Tur-
ma, Data de Publicagdo: DEJT 26/06/2015) ACORDO DE COMPENSACAO. JORNADA 12X36.
AUSENCIA DE PREVISAO EM NORMA COLETIVA. INVALIDADE DO REGIME COMPEN-
SATORIO. A jurisprudéncia desta Corte superior é de que o regime compensatorio de 12 horas de
trabalho por 36 horas de descanso somente ¢ valido quando celebrado via acordo coletivo, nos termos
do que dispde o_artigo 7°, inciso XIII, da Constitui¢do Federal, dada a excepcionalidade desse regime.
In casu, ficou consignado pelo Regional que o regime de 12x36 horas em que laborava o reclaman-
te ndo estava previsto em norma coletiva de trabalho, tendo o Regional asseverado ser irrelevante
a inexisténcia de negociagdo coletiva ou acordo escrito entre as partes para efeito de convalidacdo
do regime especial examinado. Portanto, o entendimento adotado pelo Regional, de que ¢ valido
o regime especial de trabalho 12x36, independentemente da previsio em norma coletiva, violou o
disposto no artigo 7°, inciso XIII, da Constituigdo Federal, de acordo com o qual a compensagio de
horarios somente pode ser pactuada em acordo ou convengdo coletiva de trabalho. Recurso de revis-
ta conhecido e provido. ACUMULO DE FUNCAO. DIVERGENCIA JURISPRUDENCIAL NAO
DEMONSTRADA. Os arestos citados para o cotejo de teses sao inespecificos, nos termos da Simula
n® 296, item I, do TST, por ndo consignarem as mesmas premissas faticas e juridicas delineadas pelo
Regional na hipdtese destes autos, especialmente no tocante ao fato de que, no caso, a Corte de ori-
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ser excepcional, solo podia ser autorizada por medio de negociacion colectiva de
trabajo.

Sin embargo, el texto legal no deja lugar a dudas en cuanto a que basta
el acuerdo individual escrito para la formalizacién del banco de horas y de la
jornada 12X36. A pesar de la literalidad de los articulos 58 y 59 s, el texto del
articulo 59-B parece caminar en el sentido de autorizar, o al menos reconocer la
validez, a la compensacion hecha incluso mediante acuerdo tacito.

Art. 59 B. “El incumplimiento de las exigencias legales para
compensacion de jornada, incluso cuando esta establecida mediante
acuerdo tacito, no implica la repeticion del pago de las horas excedentes
a la jornada normal diaria si no sobrepasa la duracion mdaxima semanal,
siendo debido solo el respectivo adicional ™.

En consecuencia, es posible, por lo tanto, dependiendo de la forma como
se aplique el dispositivo en cuestion, pasar de una situacion en la que se exige el
acuerdo colectivo para formalizar la compensacion por banco de horas, a otra en
la que esta compensacion es admisible por acuerdo individual, incluso si es tacito
y N0 expreso.

En tercer lugar, el articulo 61, caput, de la Consolidacion de las Leyes
del Trabajo después de los cambios hechos por la Ley 13.467, ha permanecido
inalterado en relacion con la posibilidad de que la duracion del trabajo exceda del
limite legal o convenido debido a motivos de fuerza mayor y para atender a la
realizacion o conclusion de servicios que se consideran inaplazables o cuya falta
de puesta en practica pueda acarrear un perjuicio manifiesto. Pero, en relacion con
ello, el proyecto de ley insistio, en el §1°, en reafirmar la dispensa de negociacion
colectiva, al establecer que: “El exceso, en los casos de este articulo, puede
ser exigido independientemente de convencion colectiva o acuerdo colectivo
de trabajo”. El tinico cambio en el aludido dispositivo fue la dispensa de la
comunicacion a la autoridad competente en materia de trabajo, que antes deberia
hacerse en el plazo de diez dias.

gem asseverou ndo haver provas de exigéncia, pela reclamada, do desenvolvimento de outras fungdes
alheias ao contrato de trabalho, sendo que nos paradigmas citados essa circunstancia consta expressa-
mente como fator determinante. Recurso de revista ndo conhecido. (TST - RR: 642004520085150114
64200-45.2008.5.15.0114, Relator: José Roberto Freire Pimenta, Data de Julgamento: 16/10/2013, 2*
Turma, Data de Publicagdo: DEJT 25/10/2013).

4 Art. 59-B. “O ndo atendimento das exigéncias legais para compensagdo de jornada, inclu-
sive quando estabelecida mediante acordo tacito, ndo implica a repeti¢do do pagamento das horas
excedentes a jornada normal diaria se ndo ultrapassada a duragdo maxima semanal, sendo devido
apenas o respectivo adicional”.
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En cuarto lugar, la posibilidad de que la contratacion intermitente, recién
creada, se acuerde mediante pacto individual escrito también evidencia una forma
de desapoderamiento de la negociacion colectiva. Se ha perdido la posibilidad
de revalorizar a la negociacion colectiva exigiéndose un pacto colectivo con la
participacion del sindicato para regular el recurso a esta forma de contratacion.
Una forma de contratacion tan precaria no deberia ser establecida en negociacion
individual entre empleado y empleador. Deberia depender de una negociacion
colectiva en la que el sindicato pudiera verificar si la contratacion del intermitente
es para crear nuevos puestos de trabajo o precarizar los ya existentes.

En quinto lugar, otro punto en el que se ha relegado a la negociacion
colectiva, a pesar de haber sido expresamente mencionada, ha sido en la cuestion
relativa a la formalizacién de cuadro o marco de carrera profesional o una
estructuracion de las categorias profesionales capaz de justificar desnivel salarial.
El § 2° del articulo 461 de la Consolidacion de las Leyes del Trabajo dispensa,
para el reconocimiento de su validez, cualquier forma de homologacion o registro
en organo publico, pero a la vez no exige que dicho cuadro o marco fuera el
resultado de la negociacion colectiva en la medida en que lo admite igualmente si
se trata de una norma interna de la empresa. Permisividad que hace poco probable
que, en la practica, tenga lugar una negociacion colectiva sobre estas cuestiones.

En sexto lugar, y por ultimo, el tema que mas llama la atencion esta
relacionado con los despidos colectivos. Desde el juicio del ED-RODC n.
30900-12.2009.5.15.0000 de relatoria del Ministro Mauricio Godinho Delgado,
conocido como caso EMBRAER, la negociacion colectiva con el sindicato para
la bisqueda de alternativas menos drasticas que el despido era un prerrequisito
para la decision empresarial de despidos colectivos. Un criterio que el Tribunal
Superior del Trabajo adoptd con base en el Convenio 158 de la Organizacion
Internacional del Trabajo, considerado incumplido en el juicio que figura como el
caso principal de esta tesis.

Sin definir lo que serian los despidos plurimos y sin distinguirlos de los
despidos colectivos, el nuevo articulo Art. 477-A. de la CLT solo ha establecido
que:

“Los despidos inmotivados individuales, “plurimos” o colectivos se
equiparan para todos los fines, no siendo necesaria autorizacion previa de
la entidad sindical o la suscripcion de una convencion colectiva o acuerdo
colectivo de trabajo para su efectividad’™.

5 “As dispensas imotivadas individuais, plirimas ou coletivas equiparam-se para todos os

fins, ndo havendo necessidade de autorizagdo prévia de entidade sindical ou de celebragdo de
convengdo coletiva ou acordo coletivo de trabalho para sua efetivagdo”.
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El despido colectivo, por lo tanto, a pesar de toda su repercusion social y
econdmica, pasara a ser tratado como cualquier despido singular. Es decir, sin
formalidades particulares y sin intentos para mitigar sus efectos o busqueda, con
la representacion de los trabajadores, de una solucion alternativa.

3. SUPERPOSICION DE LA NEGOCIACION INDIVIDUAL SOBRE
LA NEGOCIACION COLECTIVA

Se ha hablado mucho, y desde hace mucho tiempo, en Brasil de la regulacion
de la posibilidad de lo negociado sobre la ley, esto es, de la prevalencia de lo
pactado sobre lo legislado. La Ley 13.467, sin embargo, no consagra solo esta
regla de jerarquizacion de las normas laborales, sino que, también, ha asumido
la hipotesis de la superposicion o prevalencia del pacto individual sobre lo
establecido a través de la negociacion colectiva. Aso lo hace el nuevo parrafo
unico del articulo 444 de la CLT:

Art. 444 (...) Parrafo Unico. “La libre estipulacion a que se refiere el
caput de este articulo se aplica a las hipotesis previstas en el art. 611-A de
esta Consolidacion, con la misma eficacia legal y preponderancia sobre los
instrumentos colectivos, en el caso de empleado portador de diploma de
nivel superior y que perciba salario mensual igual o superior a dos veces el

limite maximo de los beneficios del Régimen General de Prevision Social *.

El texto no puede ser mas claro. De forma que, respecto de los trabajadores,
siendo titulares de un diploma de nivel superior y que reciban un salario mensual
igual o superior a dos veces el limite maximo de los beneficios del Régimen
General de Prevision Social, tendra prevalencialo pactado, libre e individualmente
con la empresa. Pacto que tendra preferencia y se sobrepondra incluso a lo que
haya sido establecido para su categoria profesional en la negociacion colectiva,
acuerdo o convencion colectiva de trabajo. Ninguna otra conclusion puede
extraerse de la afirmacion legal acerca de que esos acuerdos individuales tendran
“la misma eficacia legal y preponderancia sobre los instrumentos colectivos”.
También en este punto se verifica el evidente desplazamiento y degradacion del
papel de la negociacion colectiva, en contradiccion a lo que se habia afirmado
con ocasion de la presentacion de la version inicial del entonces proyecto de
reforma laboral.

6 Art. 444. (...) Paragrafo Gnico. “A livre estipulagdo a que se refere o caput deste artigo
aplica-se as hipoteses previstas no art. 611-A desta Consolidagdo, com a mesma eficdcia legal e
preponderdncia 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 mdaximo dos
beneficios do Regime Geral de Previdéncia Social.”
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4. PREVALENCIA DE LO NEGOCIADO SOBRE LO LEGISLADO

El ministro de Trabajo y Empleo y Diputado Federal, Licenciado Ronaldo
Nogueira de Oliveira, en la exposicion de motivos del Proyecto de Ley encami-
nado al Congreso Nacional, enaltecio la evolucion del didlogo social entre traba-
jadores y empleadores brasilefios desde la redemocratizacion en 1985. Destaco
la Constitucion Federal de 1988 como marco en ese proceso, al reconocer, en el
inciso XXVI del art. 7°, las convenciones y acuerdos colectivos de trabajo. Y ase-
guro6 que la madurez de las relaciones entre capital y trabajo se venia produciendo
con las sucesivas negociaciones colectivas que se desarrollan en las empresas,
ilustrando sus afirmaciones con los ejemplos de los trabajadores de la banca, de
los metaltrgicos y del sector del petroleo que, en su opinion, prescinden desde
hace mucho tiempo de la actuacion del Estado para llegar a un entendimiento con
las empresas.

También manifesté su preocupacion, debido a la inseguridad juridica que
de ello se derivaria, por el hecho de que los pactos laborales colectivos tengan
cuestionada judicialmente su autonomia, resaltando al efecto diversas decisiones
judiciales que ponen de manifiesto esa inseguridad en relacion con pactos labora-
les firmados entre empleadores y trabajadores, debido a la falta de un marco legal
claro en relacion con los limites de la autonomia de la norma colectiva de traba-
jo, y evidenciando que esas decisiones serian contrarias al criterio del Supremo
Tribunal Federal, en concreto, el expresado en los autos del RE 590415/SC. Un
pleito en el que se cuestionaba el plan de despido incentivado del BESC/Banco
do Brasil, donde el Ministro Luis Roberto Barroso sostuvo que, en el ambito del
derecho colectivo, no existe la misma asimetria de poder presente en las relacio-
nes individuales de trabajo, por lo que no se sujeta la autonomia colectiva a los
mismos limites que la autonomia individual.

Ronaldo Nogueira de Oliveira destacé ademas, en su exposicion de moti-
vos, que, quedando claro que estan protegidos contra la negociacion in pejus los
derechos que correspondan a un “nivel civilizatorio minimo”, sefialadamente la
anotacion de la Cartera de Trabajo y Seguridad social, el pago del salario mini-
mo, el descanso semanal remunerado, las normas de salud y seguridad del tra-
bajo, los dispositivos antidiscriminatorios, la libertad de trabajo, etc. Y que, por
consiguiente, derechos que exceden ese nivel civilizatorio minimo se sujetarian,
a la negociacion colectiva, un valioso mecanismo de adecuacion de las normas
laborales a los diferentes sectores de la economia y a las diversas coyunturas
econdmicas. Justifico asi la medida destinada a dar preferencia a la negociacion
colectiva frente a lo dispuesto expresamente en los textos legales sustituyendo
el principio de la norma mas favorable, que determina la aplicacion de la regla
que mas beneficia al trabajador, por el principio de la norma mas especifica, que
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orienta la aplicacion de la norma mas cercana a la realidad factica de la relacion
de empleo, sea la convencion o el acuerdo colectivo de trabajo.

El cambio afecta al principio de la norma mas favorable, que segiin Américo
P14 Rodriguez, otorga al Derecho del Trabajo su carécter peculiar por cuestionar
el principio segun el cual, entre normas de jerarquia diferente, se deberia aplicar
la de rango superior y, entre normas de igual jerarquia se deberia hacer prevalecer
la promulgada mas recientemente’. Por el contrario, en adelante prevalecera en
Brasil el principio de la norma mas especifica, considerando tal la que sea mas
cercana a la realidad del empleado.

El cambio es polémico y las discusiones en torno a ella no son recientes,
como puede imaginarse. La expresion “negociado sobre legislado” viene siendo
bastante utilizada, desde hace algunos afios, para diversos intentos de modifica-
cion de la legislacion laboral, presentados con el propoésito de posibilitar que la
negociacion colectiva se sobreponga, en todos o s6lo en determinados temas, a
legislacion elaborada por el Parlamento. Aunque, en realidad, no se trata de un
verdadero mecanismo de valorizacion de la negociacion colectiva, sino mas bien
de una forma de flexibilizacion de las normas imperativas estatales.

El ideal, en términos de valorizacion de la negociacion colectiva y de forta-
lecimiento del sistema sindical, seria crear mejores condiciones y dejar espacio
de concrecion y de mejora para las negociaciones colectivas; y no mantener una
legislacion amplia y detallista pero posibilitando que sea puntualmente derogada
por la negociacion entre los actores sociales. Cuando la regla existe y se permite
una negociacion para reducirla o suprimirla se crea la sensacion de pérdida de
derechos, resultando que la regla aplicable sera establecida mediante negociacion
colectiva, construida por sectores o categorias.

El punto de vista aqui defendido se vuelve mas claro con un ejemplo. Asi,
laley 10.101 establece en su articulo 2 que “La participacion en los beneficios o
resultados serd objeto de negociacion entre la empresa y sus empleados”, enu-
merando a continuacion los procedimientos que podran ser adoptados. Pero, en
realidad, la ley no es que otorgue un derecho, permitiendo que la negociacion lo
suprima o modifique. Por el contrario, lo que deja claro es que la negociacion
es una herramienta importante para que el derecho surja y sea real. Un modelo,
pues, que efectivamente valoriza la negociacion colectiva, convirtiéndose la ne-
gociacion en parte del proceso de creacion del derecho.

Por el contrario, las reglas del articulo 7, incisos VI y XIII, no contienen un
verdadero mecanismo de valorizacion de la negociacion colectiva, sino mas bien

7 RODRIGUEZ, Américo Pl4. Principios de Direito do Trabalho. 3* edigdo. Sdo Paulo: 2000,
p. 123.
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una forma para afrontar, utilizando para ello a la negociacion misma, las situaciones
de crisis. De forma que, mas bien, posibilitan la flexibilizacion de las reglas de
irreductibilidad salarial y de prohibicion de una alteracion contractual lesiva para
los intereses de los trabajadores para que, mediante la negociacion colectiva, se
asegure con caracter general una mayor o mejor proteccion para una categoria o
grupo de trabajadores, aunque sea en detrimento de sus derechos individuales.

Cuando se permite que la negociacion suprima o altere un derecho ya estable-
cido en la legislacion, deja de ser un mecanismo de conquista y se convierte en un
instrumento de pérdida. Incluso cuando la pérdida esta justificada por la proteccion
de un bien mayor, como en el caso de la preservacion de empleos y puestos de tra-
bajo. Esta conclusion se evidencia en las reflexiones presentadas por Octavio Bue-
no Magano y Estévao Mallet acerca de las mencionadas reglas constitucionales:

“Es decir, que desde el 5 de octubre de 1988 se hizo posible la
utilizacion de la convencion y del acuerdo colectivo no solo para establecer
nuevas condiciones de trabajo, in melius, como es de la tradicion de esos
institutos juridicos, pero también in pejus, que, hasta entonces, solo se
admitia excepcionalmente .

Y rematan:

“Flexibilizar el Derecho del Trabajo quiere decir hacerlo mas ajustable
a situaciones facticas, menos rigidas. Simboliza, ademds, el cambio del
genérico por lo individualizado, del valido por lo eficaz, del fantasioso por lo
real. Significa, finalmente, la preponderancia de la convencion colectiva sobre
la ley, de la autonomia de los grupos profesionales sobre el paternalismo
estatal (...)".

“Sintéticamente, se puede decir que la flexibilizacion del Derecho del
Trabajo es el proceso de adaptacion de las normas laborales a la realidad
cambiante. Se trata de un proceso porque se traduce en sucesion de estados
y cambios. Se caracteriza como adaptacion porque no genera cambios.
Se caracteriza como adaptacion porque no genera cambios in vitro y si
las exigidas por la realidad cambiante, como por ejemplo, retracciones o
expansiones economicas, procesos tecnologicos,; transformaciones sociales
o politicas™®.

8 “Vale dizer que, desde 5 de outubro de 1988, tornou-se possivel a utiliza¢do da conven¢do
e do acordo coletivo ndo apenas para estabelecer novas condi¢oes de trabalho, in melius, como
é da tradi¢do desses institutos juridicos, mas também in pejus, o que, até entdo, sé se admitia
excepcionalmente” (MAGANO, Octavio Bueno; MALLET, Estévdo. O Direito do Trabalho na
Constituigdo. 2* edi¢do. Rio de Janeiro: Forense, 1993, p. 105.)

9 “Flexibilizar o Direito do Trabalho quer dizer tornd-lo mais ajustdvel a situagées faticas,
menos rigido. Simboliza, ainda, a troca do genérico pelo individualizado, do valido pelo eficaz, do
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Conforme a lo dicho, se comparte aqui la idea de que la verdadera
valorizacion de la negociacion colectiva no se produce cuando se permite que
se superponga a la legislacion vigente en todos los casos, sino solo cuando el
ordenamiento juridico la exige para la complitud de la creacion del derecho. Cierto
que las normas laborales deben ser mas flexibles para permitir la construccion
del Derecho del Trabajo a partir de la negociacion colectiva entre sindicatos de
trabajadores y de empleadores. Por la sencilla razon de que ellos conocen las
peculiaridades de su entorno profesional mejor que cualquier parlamentario. Pero
es necesario un Derecho del Trabajo que tenga su esqueleto construido por leyes
laborales generales, inflexibles, para tutelar a los trabajadores, funcionando las
normas negociadas colectivamente como la musculatura de tales derechos, al ser
elaboradas por quien sabe de las necesidades, a veces exclusivas, de concretas
categorias economicas y profesionales.

Mas que crear reglas legales generales aplicables a todos los trabajadores
y normas legales especificas para las llamadas profesiones especiales reguladas
y permitir, aunque solo en situaciones excepcionales, la flexibilizacion de ellas
mediante normas colectivas, es mas adecuado mantener un niacleo duro de normas
innegociables y complementarlo por la llamada autonomia colectiva de los
particulares. Por cuanto es ingenuo pensar que solo la aprobacion de una norma
que permita la superposicion de lo negociado colectivamente sobre lo legislado es
una solucidn a la necesidad de modernizacion de la legislacion laboral brasilefia.
La negociacion colectiva debe ser un instrumento de adaptacion de las reglas
generales e inderogables a las particularidades de las actividades y de la realidad
socioeconomica, pero no debe tener la funcion de precarizar las relaciones de
trabajo con el principal objetivo de garantizar el lucro empresarial.

Enriquecedoras son, a ese respecto, las lecciones de Orlando Teixeira da
Costa:

“Envista de esta situacion, no se puede, sin el debido cuidado, promover
cualquier reforma laboral en el sentido de adoptar una postura flexible,
pues una accion irreflexiva en ese sentido podria agravar la condicion de
los hiposuficientes, sin contribuir de ninguna manera al fortalecimiento de
las mismas relaciones de trabajo. La ruptura de la rigidez de ciertas normas

fantasioso pelo real. Significa, finalmente, a preponderdncia da convengdo coletiva sobre a lei, da
autonomia dos grupos profissionais sobre o paternalismo estatal (...). Sinteticamente, pode-se dizer
que a flexibilizag¢do do Direito do Trabalho é o processo de adaptagdo das normas trabalhistas a
realidade cambiante. Trata-se de processo porque se traduz em sucessdo de estados e mudangas.
Caracteriza-se como adaptagdo porque ndo gera mudangas. Caracteriza-se como adaptagdo por-
que ndo gera mudangas in vitro e sim as exigidas pela realidade cambiante, como por exemplo,
retragdes ou expansées econdmicas, processo tecnologico, transformagées sociais ou politicas”
(MAGANO, Octavio Bueno; MALLET, Estévao. op. cit. p. 105.)
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tiene que venir metodicamente, a través de un proceso de flexibilizacion
diferenciada, que no cuide solo del general, sino prioritariamente del
diversificado. Y esa diversificacion debe considerar no solo la carencia de
muchos o el concentrado poder economico de pocos, sino la variedad que
presentan empresarios y empleados”'°.

En cualquier caso, para el fin de una verdadera valorizacion de la negociacion
colectiva, es necesario reformar la estructura sindical para que los sindicatos sean
efectivamente representativos de sus categorias. Esto es, ampliar el espacio de la
libertad sindical para contar con sindicatos mas legitimos y mas representativos
que no se acomoden a sus ingresos y luchen efectivamente por mejoras sociales
para los trabajadores a través de la negociacion y el didlogo social.

4. RELACION DE TEMAS SOBRE LOS QUE ES POSIBLE LA PRE-
VALENCIA DE LO NEGOCIADO SOBRE LO LEGISLADO

Cuando el Presidente Michel Temer asumio el cargo, aunque interinamente,
y anuncié la reforma laboral como una de sus principales banderas, ya se
preveia una flexibilizacion amplia de la legislacion laboral, mediante reglas que
permitieran la superposicion de lo negociado sobre lo legislado casi en cualquier
situacion. Se pensaba que seria rescatada la idea defendida en el Proyecto de Ley
5.483/2001, enviado por el Gobierno de Fernando Henrique Cardoso al Congreso
nacional el 3 de octubre de 2000, que se limitaba a modificar el articulo 618 de
la Consolidacion de las Leyes del Trabajo para asignarle la siguiente redaccion:

Art. 618. “Las condiciones de trabajo ajustadas mediante convencion
o acuerdo colectivo prevalecen sobre lo dispuesto en ley, siempre que no
contravengan la Constitucion Federal y las normas de seguridad y salud
del trabajo™"'.

0 “Em face dessa situag¢do, nio se pode, sem o devido cuidado, promover qualquer refor-
ma trabalhista no sentido de adotar uma postura flexivel, pois uma agdo irrefletida nesse sentido
poderia agravar a condi¢do dos hipossuficientes, sem contribuir, de maneira alguma, para o for-
talecimento das relagées de trabalho. A quebra da rigidez de certas normas tem que vir metodica-
mente, através de um processo de flexibilizacdo diferenciada, que ndo cuide apenas do geral, mas
prioritariamente do diversificado. E essa diversificagdo deve considerar ndo apenas a caréncia de
muitos ou o concentrado poder econdémico de poucos, mas a variedade que apresentam empresd-
rios e empregados”. (COSTA, Orlando Teixeira da. Direito coletivo do trabalho e crise econémica.
Sdo Paulo: LTr, 1991, p. 87).

1 Art. 618. “As condi¢oes de trabalho ajustadas mediante conveng¢do ou acordo coletivo
prevalecem sobre o disposto em lei, desde que ndo contrariem a Constitui¢do Federal e as normas
de seguranca e saude do trabalho”.
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La idea de sus proponentes era que cualquier regla infraconstitucional no
relativa a las normas de seguridad y salud del trabajo pudiera ser derogada por
medio de negociacion colectiva. Este proyecto de ley fue retirado de tramitacion
el 8 de marzo de 2003 a peticion del entonces Presidente Luiz Inacio Lula da
Silva y posteriormente archivado el 16/04/2004.

A diferencia de la reforma propuesta por Fernando Henrique Cardoso, la
minirreforma laboral de Temer, en su propuesta inicial, enumero6 expresamente las
materias que podrian ser flexibilizadas mediante acuerdo o convencion colectiva
de trabajo. Si se hubiera aprobado como inicialmente propuesto, la regla del
articulo 611 de la CLT habria pasado a ser la siguiente:

Art. 611-A. La convencién o el acuerdo colectivo de trabajo tiene
fuerza de ley cuando disponga sobre:

I. Fragmentacion del periodo de vacaciones anuales en hasta tres veces
periodos, con pago proporcional en cada periodo de manera que una de
las fracciones necesariamente corresponda a, como minimo, dos semanas
ininterrumpidas de trabajo;

II. Pacto en cuanto al cumplimiento de la jornada de trabajo, limitada a
doscientas veinte horas mensuales;

III. Participacion en los beneficios y resultados de la empresa, para
incluir su atribucion en funcion de los plazos del balance patrimonial y/o de
los balances legalmente exigidos, no inferiores a dos parcelas, uma em el
primer semestre y la outra em el segundo;

IV. Horas in itinere;
V. Pausas en la jornada, respetando el limite minimo de treinta minutos;

VL. Ultratividad de la norma o del instrumento colectivo de trabajo de
la categoria;

VII. Adhesién al Programa de Seguro de Empleo —PSE, una estratégia
creada por la Ley no 13.189, de 19 de noviembre de 2015 para intentar
combater el desempleo que consiste en la reduccion del salario compensada
por un pago em parte por el empleador y uma parte por el govierno;

VIII. Plan de cargos y salarios;
IX. Reglamento empresarial;

X. Banco de horas, garantizada la conversion de la hora que exceda de
la jornada normal de trabajo con um incremento de un minimo del cincuenta
por ciento;
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XI. Trabajo remoto;

XII. Remuneracion por productividad, incluidas las propinas percibidas
por el empleado;

XIII. Registro de la jornada de trabajo.

§ 2° Se prohibe la alteraciéon por medio de convencion o acuerdo
colectivo de las reglas de seguridad y de medicina del trabajo que se
establecen en las Normas Reguladoras del Ministerio de Trabajo o en la
legislacion que disponga sobre derecho de tercero.

§ 3° En la hipétesis de flexibilizacion de la norma legal relativa a salario
y jornada de trabajo, observado lo dispuesto en los incisos VI, XIII y XIV
del caput del art. 7 de la Constitucion, la convencién o el acuerdo colectivo
de trabajo firmado debera explicitar la ventaja compensatoria concedida en
relacion con cada clausula reductora de derecho legalmente asegurado.

§ 4° En la hipotesis de procedencia de accion anulatoria de una clausula
de acuerdo o convencion colectiva, la clausula de ventaja compensatoria
debera ser igualmente anulada, con repeticion del indébito!2.

12 Art. 611-A. A convengdo ou o acordo coletivo de trabalho tem forga de lei quando dispuser
sobre: 1. Parcelamento de periodo de férias anuais em até trés vezes, com pagamento proporcional
as parcelas, de maneira que uma das fragdes necessariamente corresponda a, no minimo, duas se-
manas ininterruptas de trabalho. II. Pacto quanto a de cumprimento da jornada de trabalho, limitada
a duzentas e vinte horas mensais; II1. Participa¢do nos lucros ¢ resultados da empresa, de forma a
incluir seu parcelamento no limite dos prazos do balango patrimonial e/ou dos balancetes legalmen-
te exigidos, ndo inferiores a duas parcelas; IV. Horas in itinere; V. Intervalo intrajornada, respeitado
o limite minimo de trinta minutos; VI. Ultratividade da norma ou do instrumento coletivo de traba-
lho da categoria; VII. Adesdo ao Programa de Seguro-Emprego - PSE, de que trata a Lei no 13.189,
de 19 de novembro de 2015; VIII. Plano de cargos e salarios;

IX. Regulamento empresarial; X. Banco de horas, garantida a conversdo da hora que exceder
a jornada normal de trabalho com acréscimo de, no minimo, cinquenta por cento; XI. Trabalho
remoto; XII. Remuneragio por produtividade, incluidas as gorjetas percebidas pelo empregado;

XIII. Registro de jornada de trabalho.

§ 2° E vedada a alteracdo por meio de convengio ou acordo coletivo de norma de seguranca
e de medicina do trabalho, as quais sdo disciplinadas nas Normas Regulamentadoras do Ministério
do Trabalho ou em legislacdo que disponha sobre direito de terceiro.

§ 3° Na hipodtese de flexibilizagdo de norma legal relativa a salario e jornada de trabalho,
observado o disposto nos incisos VI, XIII e XIV do caput do art. 7° da Constitui¢ao, a convengéo
ou o acordo coletivo de trabalho firmado devera explicitar a vantagem compensatoria concedida em
relagdo a cada clausula redutora de direito legalmente assegurado.

§ 4° Na hipotese de procedéncia de agdo anulatoria de clausula de acordo ou convengao
coletiva, a clausula de vantagem compensatdria devera ser igualmente anulada, com repeticdo do
indébito”
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Analizando esta norma hoy con la mirada de quien ya sabe cuales fueron los
cambios implementados con ocasion de su tramite en la Camara de Diputados, la
redaccion en cuestion ya no parece tan mala. Sobre todo teniendo en cuenta las
enmiendas parlamentarias presentadas en la Comision de Constitucion y Justicia
de la Camara de Diputados, que han generado la siguiente redaccion final del
proyecto:

Art. 611-A. La convencion colectiva y el acuerdo colectivo de trabajo
tienen prevalencia sobre la ley cuando, entre otras cuestiones, disponga
sobre:

I. Pacto en cuanto a la jornada de trabajo, observados los limites
constitucionales;

II. Banco de horas anual;

III. Intervalo intrajornada, respetando el limite minimo de treinta
minutos para jornadas superiores a seis horas;

IV. Adhesion al Programa Seguro-Empleo (PSE), de que trata la Ley
no 13.189, de 19 de noviembre de 2015;

V. Plan de cargos, salarios y funciones compatibles con la condicion
personal del empleado, asi como identificacion de los cargos que se
encuadran como funciones de confianza;

VI. Reglamento empresarial;
VII. Representacion de los trabajadores en el lugar de trabajo;
VIII. Teletrabajo, régimen de preaviso, y trabajo intermitente;

IX.- Remuneracion por productividad, incluidas las propinas
percibidas por el empleado, y remuneracion por desempeiio individual;

X . Modalidad de registro de jornada de trabajo;
XI. Intercambio del dia de fiesta;
XII. Encuadramiento del grado de insalubridad,

XIII. Prérroga de jornada en ambientes insalubres, sin licencia previa
de las autoridades competentes del Ministerio de Trabajo;

XIV. Premios de incentivo en bienes o servicios, eventualmente
concedidos en programas de incentivos;

XV. Participacion en los beneficios o resultados de la empresa.

§ 1°. En el examen de la convencion colectiva o del acuerdo colectivo
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de trabajo, la Justicia del Trabajo observara lo dispuesto en el articulo 3 del
art. 8 de esta Consolidacion.

§ 2° La inexistencia de expresa indicacion de contrapartidas reciprocas
en convencion colectiva o acuerdo colectivo de trabajo no dara lugar a su
nulidad por no constituir un vicio del negocio juridico.

§ 3° Si se pacta la clausula que reduzca el salario o la jornada, la
convencion colectiva o el acuerdo colectivo de trabajo deberan prever la
proteccion de los empleados contra el despido inmotivado durante el plazo
de vigencia del instrumento colectivo.

§ 4° En la hipdtesis de procedencia de la accion anulatoria de una
clausula de la convencion colectiva o del acuerdo colectivo de trabajo,
cuando haya la clausula compensatoria, ésta debera ser igualmente anulada,
sin repeticion del indébito.

§ 5° Los sindicatos suscriptores de la convencion colectiva o del acuerdo
colectivo de trabajo deberan participar, como litisconsortes necesarios, en
la accion individual o colectiva, que tenga como objeto la anulacion de
clausulas de esos instrumentos'.

3 Art. 611-A. A convengdo coletiva e o acordo coletivo de trabalho tém prevaléncia sobre
a lei quando, entre outros, dispuserem sobre: 1. Pacto quanto a jornada de trabalho, observados os
limites constitucionais; II. Banco de horas anual; III. 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 Lei no 13.189, de 19 de novembro de 2015; V. Plano de cargos,
salarios e fungdes compativeis com a condig@o pessoal do empregado, bem como identificagdo dos
cargos que se enquadram como fungdes de confianga; VI. Regulamento empresarial; VII. Repre-
sentante dos trabalhadores no local de trabalho; VIII. Teletrabalho, regime de sobreaviso, e trabalho
intermitente; [X. Remuneragdo por produtividade, incluidas as gorjetas percebidas pelo empregado,
e remuneragdo por desempenho individual; X. Modalidade de registro de jornada de trabalho; XI.
Troca do dia de feriado; XII. Enquadramento do grau de insalubridade; XIII. Prorrogagdo de
jornada em ambientes insalubres, sem licenga prévia das autoridades competentes do Ministério do
Trabalho; XIV. Prémios de incentivo em bens ou servigos, eventualmente concedidos em programas
de incentivo; XV. Participagdo nos lucros ou resultados da empresa.

§ 1°No exame da convengdo coletiva ou do acordo coletivo de trabalho, a Justi¢a do Trabalho
observara o disposto no § 3o do art. 8o desta Consolidacao.

§ 2° A inexisténcia de expressa indicagdo de contrapartidas reciprocas em convengao coletiva
ou acordo coletivo de trabalho ndo ensejara sua nulidade por ndo caracterizar um vicio do negdcio
juridico.

§ 3° Se for pactuada clausula que reduza o salario ou a jornada, a convengdo coletiva ou o

acordo coletivo de trabalho deverdo prever a prote¢do dos empregados contra dispensa imotivada
durante o prazo de vigéncia do instrumento coletivo.

§ 4° Na hipotese de procedéncia de agao anulatodria de clausula de convencgéo coletiva ou de
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Si bien el repertorio de supuestos en los que la negociacion colectiva puede
disponer de lo establecido en la ley aumentd en poco, de trece a quince hipdtesis,
lo relevante es que esa enumeracion ha dejado de ser taxativa para convertirse en
meramente ejemplificativa, como se puede deducir de la expresion “entre otros”.
De manera que casi todos los temas referidos a la relacion de trabajo y regulados
por la ley podran ser alterados por medio de negociacion colectiva.

Las tinicas excepciones en las que no se admite ese papel derogatorio de la
negociacion colectiva serian las siguientes:

Art. 611-B. Constituyen objeto ilicito de convencion colectiva o de
acuerdo colectivo de trabajo, exclusivamente, la supresion o la reduccion de
los siguientes derechos:

I. Normas de identificacion profesional, incluyendo las anotaciones en
la Cartera de Trabajo y Prevision Social;

II. Seguro de desempleo, en caso de desempleo involuntario;
III. Valor de los depdsitos mensuales y de la indemnizacion rescisoria del
Fondo de Garantia del Tiempo de servicio (FGTS);

IV. Salario minimo;
V. Valor nominal del decimotercer salario;

VI. Remuneracion del trabajo nocturno superior a la del diurno; VII.
Proteccion del salario en la forma de la ley, constituyendo delito su
retencion dolosa;

VIII. Salario-familia;
IX. Descanso semanal remunerado;

X. Laremuneracion del servicio extraordinario superior, como minimo,
en un 50% (cincuenta por ciento) a la normal;

XI. Numero de dias de vacaciones debidos al empleado;

XII. Disfrute de vacaciones anuales retribuidas con al menos un tercio
mas que el salario normal;

acordo coletivo de trabalho, quando houver a clausula compensatoria, esta devera ser igualmente
anulada, sem repeti¢cdo do indébito.

§ 5° Os sindicatos subscritores de convengdo coletiva ou de acordo coletivo de trabalho
deverdo participar, como litisconsortes necessarios, em a¢do individual ou coletiva, que tenha como
objeto a anulagdo de clausulas desses instrumentos.”
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XIII. Permiso de maternidad con una duracion minima de ciento veinte
dias;
XIV. Licencia-paternidad en los términos fijados en ley;

XV. Proteccion del mercado de trabajo de la mujer, mediante incentivos
especificos, en los términos de la ley;

XVI. Preaviso proporcional al tiempo de servicio, siendo como minimo
de treinta dias, en los términos de la ley;

XVII. Normas de salud, higiene y seguridad del trabajo previstas en ley
o en normas reguladoras del Ministerio de Trabajo;

XVIII. Adicional de remuneraciéon para las actividades penosas,
insalubres o peligrosas;

XIX. Jubilacion;
XX. Seguro contra accidentes de trabajo, a cargo del empleador;

En los créditos resultantes de las relaciones de trabajo, con plazo
prescripcional de cinco afios para los trabajadores urbanos y rurales, hasta
el limite de dos afios después de la extincion del contrato de trabajo;

XXII. Prohibicion de toda discriminacion por lo que se refiere al salario
y los criterios de admisidn del trabajador con discapacidad;

XXIII. Prohibicion de trabajo nocturno, peligroso o insalubre a menores
de dieciocho afios y de cualquier trabajo a menores de dieciséis afios, salvo
en la condicion de aprendiz, a partir de catorce afios;

XXIV. Medidas de proteccion legal de nifios y adolescentes;

XXV. Igualdad de derechos entre el trabajador con vinculo laboral
permanente y el trabajador suelto;

XXVI. Libertad de asociacion profesional o sindical del trabajador,
incluso el derecho de no sufrir, sin su expresa y previa anuencia, cualquier
cobro o descuento salarial establecidos en convencion colectiva o acuerdo
colectivo de trabajo'.

4 Art. 611-B. Constituem objeto ilicito de convengdo coletiva ou de acordo coletivo de tra-
balho, exclusivamente, a supressao ou a reduc@o dos seguintes direitos: I. Normas de identificacdo
profissional, inclusive as anotagdes na Carteira de Trabalho e Previdéncia Social; II. Seguro-de-
semprego, em caso de desemprego involuntario; III. Valor dos depdsitos mensais e da indenizagado
rescisoria do Fundo de Garantia do Tempo de Servigo (FGTS); IV. Salario minimo; V. Valor no-
minal do décimo terceiro salario; VI. Remuneragdo do trabalho noturno superior a do diurno; VII.
Protecgdo do salario na forma da lei, constituindo crime sua retengdo dolosa; VIII. Salario-familia;
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Anadiendo que, a efectos de este articulo, las reglas sobre duracion del
trabajo y sobre los intervalos no seran consideradas como normas de salud,
higiene y seguridad en el trabajo.

La conclusién, analizando estos textos es que la posibilidad de que la
negociacion colectiva esté habilitada para la retirada, la modificacion o la
flexibilizacion de los derechos laborales ha pasado a ser la regla y no la excepcion.
Que queda confirmada por la precision inicial del articulo en el que se sefala
que las materias excluidas de la disposicion por parte del convenio colectivo son
“exclusivamente” las del listado que incorpora. Se trata, por tanto y a diferencia
del listado de materias que incorpora la prevalencia del acuerdo colectivo, de un
numerus clausus.

5. CONSIDERACIONES FINALES

La negociaciéon colectiva es la mejor forma de construir el Derecho del
Trabajo. Nadie mejor que los directamente involucrados en una relacion laboral
para decidir las clausulas que han de regir las condiciones de trabajo de la

IX. Repouso semanal remunerado; X. Remuneracéo do servico extraordinario superior, no minimo,
em 50% (cinquenta por cento) a do normal; XI. Numero de dias de férias devidas ao empregado;
XII. Gozo de férias anuais remuneradas com, pelo menos, um ter¢o a mais do que o salario normal;
XIII. Licenga-maternidade com a duragdo minima de cento e vinte dias; XIV. Licenga-paternidade
nos termos fixados em lei; XV. Protecdo do mercado de trabalho da mulher, mediante incentivos
especificos, nos termos da lei; XVI. Aviso prévio proporcional ao tempo de servi¢o, sendo no
minimo de trinta dias, nos termos da lei; XVII. Normas de saude, higiene e seguranga do trabalho
previstas em lei ou em normas regulamentadoras do Ministério do Trabalho; X VIII. Adicional de
remuneragao para as atividades penosas, insalubres ou perigosas; XIX. Aposentadoria; XX. Seguro
contra acidentes de trabalho, a cargo do empregador; XXI. A¢ao, quanto aos créditos resultantes
das relagdes de trabalho, com prazo prescricional de cinco anos para os trabalhadores urbanos e ru-
rais, até o limite de dois anos apos a extingdo do contrato de trabalho; XXII. Proibi¢do de qualquer
discriminag@o no tocante a salario ¢ critérios de admissdo do trabalhador com deficiéncia; XXIII.
Proibicéo de trabalho noturno, perigoso ou insalubre a menores de dezoito anos e de qualquer tra-
balho a menores de dezesseis anos, salvo na condigdo de aprendiz, a partir de quatorze anos; XXIV.
Medidas de protecao legal de criancas e adolescentes; XXV. Igualdade de direitos entre o trabalha-
dor com vinculo empregaticio permanente e o trabalhador avulso; XXVI. Liberdade de associacdo
profissional ou sindical do trabalhador, inclusive o direito de ndo sofrer, sem sua expressa e prévia
anuéncia, qualquer cobranga ou desconto salarial estabelecidos em convengdo coletiva ou acordo
coletivo de trabalho; XXVII. Direito de greve, competindo aos trabalhadores decidir sobre a opor-
tunidade de exercé-lo e sobre os interesses que devam por meio dele defender; XX VIII. Definigdo
legal sobre os servigos ou atividades essenciais e disposi¢des legais sobre o atendimento das neces-
sidades inadiaveis da comunidade em caso de greve; XXIX. Tributos e outros créditos de terceiros;
XXX. As disposi¢des previstas nos arts. 373-A, 390, 392, 392-A, 394, 394-A, 395, 396 ¢ 400 desta
Consolidag@o.

Paragrafo inico. Regras sobre duragdo do trabalho e intervalos ndo sdo consideradas como
normas de satide, higiene e seguranga do trabalho para os fins do disposto neste artigo.
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categoria. Esta solucion es, indudablemente, mejor que la solucion dictada por
el legislador que muchas veces estd bastante alejado de la realidad social de
aquella actividad economica. Y es también mejor que la solucion dictada en los
conflictos colectivos por magistrados que, a menudo, jamas fueron empleados o
empresarios y por lo tanto conocen de la materia por el conocimiento adquirido
en los cursos y libros juridicos, pero no a través de la vivencia practica de la
categoria econdmica en discusion.

El andlisis presentado en este texto demuestra, sin embargo, que, a pesar
de lo que se habia dicho con ocasion de la presentacion de la primera version
del proyecto que resultod en la Ley 13.467, la Reforma Laboral no ha supuesto
una revalorizacion de la negociacion colectiva. Los cambios que entraran en
vigor a partir del 12 de noviembre, cuando termind la vacatio legis, han supuesto
mas un impulso del acuerdo individual, permitiendo que, en el caso de los
trabajadores con formacion superior y mejores condiciones salariales, la libertad
de contratacion individual prevalezca sobre los acuerdos colectivos adoptados
por la representacion de la categoria.

Esta opcién es sintomatica y presenta consecuencias potencialmente muy
dafiinas. La negociacion colectiva es una pieza esencial de las relaciones laborales.
Valorarla, animarla y crear mecanismos para que sea cada vez mas eficaz es
valorar el Derecho Laboral en su vertiente mas democratica. La negociacion
individual, por otro lado, representa el retorno al Derecho Privado; un flagrante
retroceso, al menos para el Derecho del Trabajo como ciencia.

Ademas, la forma de promover una verdadera revalorizacion de la
negociacion colectiva no es permitiendo que prevalezca frente a la ley en los casos
en que se admite una reduccion de los derechos, generando un sentimiento de
pérdida. Por el contrario, si que se fortalece la negociacion colectiva si concurre a
la creacion del derecho, pero estableciendo desarrollos y mejoras de los derechos,
y generando en suma un sentimiento de construccion y de ganancia.

Por todo ello es posible concluir que quien mas ha perdido con los cambios
implementados en la legislacion laboral brasilefia, mas alld de los empleados, ha
sido el mismo Derecho del Trabajo. Una disciplina que, cada vez, mas, pierde
elementos de identidad y principios propios, acercandose nuevamente al Derecho
Civil del que se habia desgajado, cobrando autonomia, hace ya mucho tiempo.
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