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Right to Organise
and Collective Bargaining Convention

1949 (No. 98)

ABSTRACT: This article aims to analyse the amendment of the Consolidation of
Labour Acts introduced by Act No. 13467/177, regarding innovations in the scope of
collective bargaining.

Key Words: Hierarchy of labour standards, collective bargaining, collective negotiation,
collective agreement, dialogues between sources of law.
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1. El papel de la negociacion colectiva en Brasil

La negociacién colectiva ilustra el proceso de autocomposicion de
intereses especificos de los actores sociales. A través de esta, los
representantes legitimos de los trabajadores y los empleadores buscan el
entendimiento para concluir convenios o acuerdos colectivos, en los
cuales se estableceran las condiciones de trabajo con la aplicacion
conjunta de contratos individuales.

La Constituciéon Federal (CF) consagra la negociacion colectiva en varias
disposiciones (articulos 7, incisos VI, XIII, XIV, XXVI, 8, inciso VI, y
114, §§ 1 y 2) como un medio para resolver conflictos laborales colectivos
que prevalezcan, incluso, ante la solucion jurisdiccional de dilemas (§ 2,
articulo 114, CF).

Ademas, la negociacién colectiva aparece en varios otros textos legales,
por ejemplo, en la Declaracion sociolaboral del Mercosur. Los Convenios
n. 87 y n. 98, asi como varias Recomendaciones de la OIT, la Ley n.
9601/98, el Decreto n. 1572/95, la Ordenanza del MTb (Ministerio de
Trabajo) n. 817/95, entre otros preceptos de la CLT (Consolidacion de las
Leyes de Trabajo).

Los Convenios n. 98 y n. 154, la Recomendacién n. 163 y las resoluciones
del Comité de Libertad Sindical de la OIT consideran el derecho a
negociar como un elemento esencial de la libertad sindical. El propdsito
de la negociacioén es lograr mejores condiciones de trabajo para la clase
trabajadora. En el peor de los casos, la negociaciéon se presta a la
preservacion de empleos, aunque con restriccion parcial y temporal de los
derechos laborales.

En particular, el Convenio OIT n. 154 de 1981, sobre negociacion
colectiva, ratificado por Brasil, prescribe la necesidad de medidas para
promover la negociaciéon colectiva. Del mismo afio y con el mismo tema
de objeto, la Recomendaciéon n. 163 establece que, entre las medidas de
promocion, se encuentran las relacionadas al acceso a la informacién por
parte de los trabajadores y de sus 6rganos de representacion.

En Brasil, la negociacién colectiva del trabajo presupone, por un lado, la
presencia de un sindicato profesional como representante legitimo de la
clase trabajadora y, por otro lado, el sindicato patronal (convenio
colectivo de trabajo) o la propia empresa (acuerdo colectivo de trabajo).
La Constitucion de 1988 innova en relacién con la negociacion colectiva y
establece la posibilidad de flexibilizaciéon de las relaciones de trabajo, lo
que darda como resultado la reduccién o la reconfiguraciéon auténoma,
negociadas colectivamente, de los derechos laborales vigentes, con el
objetivo de preservar los empleos en tiempos de crisis econdémica. En este
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escenario, dada la eventual demora en la adaptacion de la legislacion
laboral a la realidad actual, la negociacién colectiva siempre ha
representado un mecanismo importante para la prevencion de conflictos.
En cualquier caso, la flexibilizacion de las condiciones de trabajo implica,
por lo general, la reduccién de los derechos laborales a través de la
negociacion colectiva con el objetivo de disminuir los costos y permitir al
empleador una economia real o, simplemente, superar periodos de crisis,
en los que la continuidad de la actividad empresarial y el mantenimiento
de puestos de trabajo son los mayores activos para defender.

Por otro lado, la desregulaciéon pura y simple, en otras palabras, el trabajo

desprotegido, viola la Constitucion Federal en la medida en que la Carta

garantiza una lista minima de derechos de caracter irrenunciables. La
cuestion es saber si un determinado derecho sera, o no, parte de este nivel
minimo.

La propia Constitucién ya ha enumerado excepciones al permitir la

flexibilizaciéon de las condiciones de trabajo en el articulo 7 para casos

especificos:

1) «rreductibilidad del salario, excepto lo dispuesto en un convenio o
acuerdo colectivoy (inciso VI);

2) «duracion del trabajo normal no superior a ocho horas por dia y
cuarenta y cuatro horas semanales; se permite la compensacion de
horario y la reduccién de la jornada, mediante acuerdo o convenio
colectivoy (inciso XIII);

3) «ornada de seis horas para el trabajo realizado en turnos rotativos,
salvo negociacion colectivay (inciso XIV).

La cuestion central era si la flexibilizaciéon derivada de la negociacion

colectiva y prevista en la Constituciéon Federal se limitarfa a cuestiones

salariales (articulo 7, inciso VI) y jornada de trabajo (incisos XIII y XIV),

o si podtia alcanzar otros derechos laborales.

El Tribunal Superior del Trabajo (TST), por momentos, le daba mas

importancia a lo negociado en detrimento de lo legislado; en otros, se

mostraba recalcitrante, contrario a la flexibilizacién de la legislacion
laboral en ciertos asuntos, en particular, respecto al descanso, la salud y la
seguridad del trabajador. Presentando la complejidad del problema, se
transcribe una parte de la doctrina de Voélia Bomfim: «lLa flexibilizacion es
posible y necesaria, siempre que las normas establecidas por esta, a través

de convenio o acuerdo colectivo, segin lo dispuesto en la Constitucién o

en la forma determinada por la ley, se analicen en dos aspectos: respeto a

la dignidad del ser humano que trabaja para mantener el empleo y

reduccion de los derechos solo en casos de necesidad econdémica

comprobada, cuando esta destinada a la supervivencia de la empresa. Si no
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se alcanza este objetivo minimo, que el trabajador conquisté con mucho
esfuerzo a lo largo de la historia, el acuerdo o convenio colectivo se
deberan considerar inconstitucionales, ya que los valores mas altos son
aquellos protegidos por los derechos fundamentales, después de todo, los
principios guian la aplicacién del derechoy'.

En resumen, la extraccién del objeto de una posible negociacion laboral,
necesariamente, enfrentara dogmas y conceptos relevantes de la
legislacion laboral, como el principio de proteccion, el principio de la
norma mas favorable y la irrenunciabilidad de los derechos laborales.
Parece que la reforma laboral vigente en Brasil desde noviembre de 2017
ha traido mas seguridad y previsibilidad con respecto a la delimitacién del
posible campo de la negociacién colectiva, permitiendo un escenario mas
concreto que el Convenio OIT 98.

A este respecto, la Comision de Aplicacion de Normas de la OIT, incluso,
ha solicitado que el gobierno brasilefio considere cualquier necesidad de
cambios en la Ley n. 13467/2017 que implemento la reforma laboral en
Brasil. La comisién estaba, justamente, examinando si la reforma laboral
habria violado el Convenio 98 del que Brasil es signatario.

La conclusion presentada en la Conferencia Internacional del Trabajo en
julio de 2019, en Ginebra, fue que el gobierno brasilefio deberia continuar
analizando los impactos de la reforma para decidir, en el futuro, en
conjunto con las entidades de trabajadores y empleadores, si las
adaptaciones son realmente necesarias.

Aprobada por la OIT en 1949 y ratificada por Brasil en 1952, durante el
gobierno de Getulio Vargas, el Convenio 98 establece normas para
proteger los derechos de los trabajadores, como la afiliacién sindical y la
participacion en la negociacion colectiva.

De hecho, una denuncia presentada ante la OIT afirmé que los cambios
en las leyes laborales en Brasil habrian violado el Convenio 98. La
denuncia fue presentada por la Central Unificada de Trabajadores (CUT),
con el apoyo de otros sindicatos, antes de que la ley fuera aprobada por el
Congreso Nacional.

El principal cuestionamiento de los sindicatos esta relacionado con si la
legislacion establece o no que los acuerdos firmados después de la
negociaciéon colectiva entre empleadores, empleados y sus respectivos
sindicatos pueden sobreponerse a determinados aspectos previstos en la
Consolidaciéon de las Leyes de Trabajo, de modo que prevalezca lo
negociado sobre lo legislado.

1'V. BOMFIM CASSAR, Direito do Trabalho, Impetus, 2011, p. 46.
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2. Las reformas laborales como tendencia mundial

En efecto, la Ley n. 13467, publicada el 13 de julio de 2017, promovid
cambios en varias disposiciones de la Consolidaciéon de las Leyes de
Trabajo, con el pretexto de tratar de adaptarla al avance socioeconémico y
tecnolégico al que ha llegado la sociedad brasilefa, a través de la
modernizacién de los modos de produccion y relaciones laborales.

El escenario de la reforma no es exclusivo de nuestro pafs. El estudio
producido por los investigadores Adascalieti y Pignatti Morano® indica que
las reformas legislativas laborales se llevaron a cabo en 110 paises entre
2008 y 2014.

Lla base comun observada en las diversas iniciativas de reforma fue
aumentar la competitividad de las economias y crear puestos de trabajo,
especialmente en el contexto de crisis severas y estancamiento econémico
con desempleo.

En el 55% de los casos, las reformas alcanzaron a toda la poblacién y
tuvieron caracter permanente, produciendo un cambio a largo plazo en la
regulacion del mercado laboral en el mundo. Esto se debe a una tendencia
general hacia la desregulacion registrada en las economias desarrolladas,
en particular en los Estados miembros de la Unién Europea, y a un
refuerzo de la legislacion laboral en los paises en desarrollo.

Las economias desarrolladas, incluida la Unién Europea, los paises de
Europa central y del sudeste y de la Comunidad de Estados
Independientes, se preocuparon, principalmente, por las reformas de la
legislacion en materia de contratos permanentes, como en Portugal y
Espafia. En comparacion, la mayoria de las economias en desarrollo se
han preocupado por las reformas en el ambito de la negociaciéon colectiva
que, en muchos casos, han sido un proceso de fortalecimiento
institucional de los sindicatos.

Siguiendo la tendencia mundial de los paises en desarrollo, la Ley n.
13467/17 innova en términos respecto a la negociacién colectiva,
destacando este método de resolucién de conflictos.

2 D. ADASCALITEL, C. PIGNATTI MORANO, Drivers and effects of labour market reforms:
Evidence from a novel policy compendium, en 1Z.A Journal of Labor Policy, 2016, vol. 5, n. 15
(tltimo acceso 20 diciembre 2017).
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3. La jerarquia de las normas en derecho laboral antes de la
reforma

El “viejo” derecho laboral tenfa una legislaciéon inflexible en la que los
derechos no podian negociarse, ya que la presuncién de hiposuficiencia
del trabajador era la clave del sistema.

Dada la légica de un empleado que debe ser protegido de su empleador,
cualquier norma o condicién contractual debe interpretarse de tal manera
que beneficie al trabajador tanto como sea posible, llegando al punto,
muchas veces, de infantilizatlo.

La l6gica del derecho laboral ha cambiado drasticamente a partir de la
reforma que rompid los paradigmas histéricos al eliminar, de la tutela del
Estado, parte de la regulacién de las relaciones laborales, valorando la
autonomia entre empleados y empleadores para que sea mds conveniente
para ambos.

Anteriormente, el articulo 8 de la CLT anunciaba que los principios del
derecho laboral serfan filtros para la aplicaciéon de normas que no estaban
expresadas en la Consolidacion de las Leyes de Trabajo. Ahora no. El
texto pasa a aclarar que el derecho comun sera una fuente subsidiaria del
derecho laboral y que en el examen de los acuerdos o convenios
colectivos, la Justicia Laboral analizara exclusivamente la conformidad de
los elementos esenciales a nivel juridico, sujeto a lo dispuesto en el
articulo 104 de la Ley n. 10406 del 10 de enero de 2002 (Cédigo Civil), y
limitara su actuaciéon teniendo en cuenta el principio de la minima
intervenciéon en la autonomia de la voluntad colectiva.

La directriz central de la legislacién laboral era la proteccion del
trabajador, ya que el empleado no tendria la misma igualdad legal que su
empleador. Por lo tanto, el propodsito del derecho laboral serfa lograr una
verdadera igualdad sustancial entre las partes y, para ese fin, es necesario
proteger a la parte mas débil de la relacién, el empleado. Esa fue la
coherencia. Era el hilo de la madeja. La lente por la cual todo fue leido y la
légica por la cual todo fue entendido. Hoy, ya no.

Ante este supuesto desequilibrio existente en la relacion entre empleado y
empleador, se establecid el principio de proteccion al trabajador para
equilibrar las relaciones laborales. El principio de proteccion al trabajador
siempre se ha caracterizado por una intensa intervencion estatal brasilefia
en las relaciones entre empleado y empleador, lo que limita en gran
medida la autonomia de la voluntad de las partes.

El principio de proteccion al trabajador, fundamento y base del antiguo
derecho laboral, se basaba en subprincipios, a saber:

1) principio de interpretacion in dubio pro operario,
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2) principio de prevalencia de la norma mas favorable para el trabajador;
3) principio de prevalencia de la condicién mas beneficiosa para el
trabajador.
El subprincipio in dubio pro operario consistia en la idea de que, ante la duda
entre mas de una interpretacion atribuida a una misma norma juridica del
derecho, la hermenéutica deberia adoptar la que fuera mas beneficiosa
para el trabajador — hiposuficiente — sea cual fuere.
Si bien este subprincipio se centrd en la interpretacion de la norma, el de
norma mas favorable indicaba cudl serfa la norma aplicable al trabajador.
Frente a numerosas reglas, de diversos origenes: Poder Legislativo, Poder
Judicial, sindicatos, particulares, etc., es natural que surjan determinados
conflictos de las fuentes mas variadas, lo que harfa prevalecer la norma
juridica mas beneficiosa para el trabajador, aunque fuese, jerarquicamente,
de un grado inferior’.
En virtud del principio de proteccion, por lo tanto, en derecho laboral, la
piramide jerarquica se construyé de manera variable, ubicandose en su
vértice la norma mas cercana al objetivo de proteger al trabajador, es
decir, la norma mas favorable para el trabajador, que no siempre era la
Constituciéon Federal, dependiendo del tema en cuestion. En resumen,
como dijo Hoffmann: «la matriz teleolégica del Derecho Laboral apunta
hacia la solucion de las relaciones laborales de acuerdo con un sentido
social de restaurar, hipotéticamente, un equilibrio no verificable, en el
plano de la relacion material concreta; con el objetivo de mejorar las
condiciones sociales de los trabajadores prevalecera, en el prisma
jerarquico, la norma que mejor exprese y responda a este objetivo
teleolégico organico y constitutivox®.
La condicién mas beneficiosa explicitaba que las condiciones laborales
mas positivas en comparacion con las establecidas genéricamente por las
leyes laborales pasarfan a formar parte del contrato de trabajo, y cualquier
modificacion perjudicial serfa simplemente nula.
Por lo tanto, la jerarquia de normas era dinamica, dependiendo del

3 «la regla de acuerdo con la cual se aplica, “en caso de duda, la interpretacién mads
favorable para el trabajador” no debe considerarse una norma protectora contra el mas
fuerte, ya que su esencia es otra. Nos informa que, ante la oposicién entre los valores
humanos y los intereses materiales de la economfa, la justicia impone la supremacia de los
primeros. Una consideracion final: la idea de proteccion de clase por parte del Estado
burgués ofende la dignidad del trabajador, porque este no es un nifio que cede ante su
tutor». 17d. M. DE LA CUEVA, EI nuevo derecho mexicano del trabajo, Porraa, 2018, pp. 274
ss., apud A. SAYAO ROMITA, Os Principios do Direito do Trabalho ante a realidade, en Revista
LT7, 2010, vol. 74, n. 9.

4 F. HOFFMANN, O Principio da Protegio ao Trabalbador e a Atualidade Brasileira, 1. Tt, 2003, p.
96.
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analisis, en cada caso, de lo que era mejor para el trabajador.

4. La negociacion colectiva y sus especies en Brasil

Ideolégicamente, negociar de forma colectiva, en grupo, demuestra mas
fuerza para obtener mejores condiciones que si la negociaciéon es solo
entre patrén y empleado. De hecho, precisamente en esta linea de
razonamiento, la nueva ley solo permitié un mayor poder de negociacion
individual, es decir, sin la presencia del sindicato, para los llamados
“hiperempleados”, aquellos que ganan mas del doble del limite del
Régimen General de Prevision Social, conforme el articulo 444, parrafo
Unico’.
La negociacion colectiva es la forma principal de ajuste de intereses entre
los sindicatos de trabajadores y los sindicatos de empleadores o entre
estos y los empleadores directamente. Su objetivo es establecer
condiciones de trabajo que respondan a los intereses mutuos de las
empresas y los trabajadores, siendo una herramienta esencial para
modernizar las relaciones laborales y aumentar la competitividad.
LLa norma colectiva es el género, cuyas especies son:
1) convenio colectivo de trabajo;
2) acuerdo colectivo de trabajo. Los conceptos de las dos especies de
negociaciéon mencionados anteriormente se insertan en el articulo 611

de la CLT, encabezado y § 1°.

5 CLT, art. 444: «Las relaciones contractuales de trabajo pueden ser objeto de libre
estipulacién entre las partes interesadas en la medida en que no contravengan las
disposiciones de proteccion laboral, los contratos colectivos que les sean aplicables y las
decisiones de las autoridades competentes. [...] La libre estipulacién a la que se refiere el
encabezado de este articulo se aplica a las hipotesis previstas en el articulo 611-A de esta
Consolidacién, con la misma efectividad legal y preponderancia sobre los instrumentos
colectivos, en el caso de un empleado que posea un diploma de nivel superior y que
perciba un salario mensual igual o superior al doble del limite maximo de beneficios del
Régimen General de Seguridad Social».

¢ CLT, art. 611, §§ 1 y 2: «Convenio Colectivo de Trabajo es el acuerdo de cardcter
normativo, por el cual dos o mas sindicatos representativos de categorfas econdmicas y
profesionales estipulan condiciones de trabajo aplicables, en el marco de las respectivas
representaciones, a las relaciones individuales de trabajo. [...] Los sindicatos que
representan categorias profesionales pueden celebrar acuerdos colectivos con una o mas
empresas de la categorfa econémica correspondiente, que estipulan las condiciones de
trabajo, aplicables dentro de la empresa o en las relaciones laborales respectivas. [...] Las
Federaciones y, en su defecto, las Confederaciones que representan categorias
econdmicas o profesionales podran celebrar convenios colectivos de trabajo para regir las
relaciones de las categorfas vinculadas a ellas, que no estén organizadas en sindicatos,
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Dado el analisis realizado sobre el principio de la norma mas favorable, la
negociaciéon colectiva antes del advenimiento de la Ley n. 13467/17 era
importante en la medida en que podia establecer normas mas favorables
para los trabajadores que los previstos por la ley. Las estipulaciones que de
otra manera podrian ser contrarias a la ley, reduciendo puntualmente un
derecho para que otro sea provisto como compensacion, no eran
consideradas validas por la Justicia Laboral.

Ahora, el propésito de una negociacion es precisamente lograr que las
partes lleguen a un consenso, restringiendo eventualmente algunos
derechos para obtener otros beneficios. Resulta que, si el principio
predominante era el de la norma mas favorable para los empleados, la
logica de la negociacion, en si misma, perderfa su esencia: no serfa valido
para un sindicato patronal o para los empleadores, por acuerdo y
convenio colectivo, respectivamente, promover el dialogo con el sindicato
de trabajadores, ya que solo lo positivo para el empleado se consideraria
valido.

Esta logica desalentd la eleccion de la resolucion de conflictos a través de
la negociaciéon colectiva. Por lo tanto, el propio empleado terminé
teniendo sus derechos limitados a aquellos regulados por la ley que, al ser
generales, no tendrfan proximidad a la realidad de esa relacion laboral en
si.

5. La jerarquia de las normas laborales en el escenario brasilefio
posterior a la reforma. El prestigio de lo negociado

La interpretacion y el modus operandi del “principio de proteccion” frente a
la pluralidad de escenarios existentes estaba resultando ineficiente,
obsoleto e inconstitucional.

La ley n. 13467/2017 restaur6 el alcance real del articulo 7, inciso XX VI,
de la Constitucion Federal’, que se ocupa del reconocimiento de acuerdos
y convenios colectivos de trabajo, asi como del derecho a la autonomia
plena de negociaciéon de los actores sociales, ya que respeta la voluntad
colectiva/individual en detrimento de la norma legal.

Con esto, el legislador de la reforma aniquil6 el “principio de proteccion al
trabajador”, ya aceptado como ilusorio, debido a que:

1) no se ajusta a la Constitucién, que coloca en el mismo nivel, como

dentro del alcance de sus representaciones.
7 Constitucion Federal, art. 7, XXVI: «Los derechos de los trabajadores urbanos y rurales,
asf como otros destinados a mejorar su condicion social, son [...] reconocimiento de los
convenios y acuerdos colectivos de trabajo».

227

@ 2019 ADAPT University Press



CAROLINA TUPINAMBA

228

fundamento del Estado, la valoracion del trabajo y de la libre iniciativa;
2) la sociedad ya no corresponde al /lcus de un sistema binario,

dicotémico o hermético de empresas ricas y empleados pobres que

merecen una proteccion total.
Por el contrario, una caracteristica sorprendente de la contemporaneidad
es la complejidad de la interacciéon del Estado con los individuos y entre
ellos. Un sistema duro que tenga como premisa una hiposuficiencia que
no siempre es real, no podria resolver los conflictos sociales de manera
eficiente, ni promoveria, de manera disciplinaria, la regulaciéon de los
estrangulamientos entre el capital y el trabajo.
Para que la empresa y el trabajador escaparan de la verdadera neurosis que
era el modelo descrito de intervencién estatal en las relaciones laborales,
que encarecia todo el circuito, la soluciéon encontrada fue la negociacion
colectiva como fuente creadora de normas mas adherentes a la realidad.
En este sentido, Barassi argumenta: «l.a preeminencia de la ley imperativa
(destinada a compensar la debilidad socioeconémica del trabajador) se
justifica facilmente cuando se aplica a la estipulacién individual. Pero,
cttando la entidad sindical entra en escena, el individuo deja de ser débil. La debilidad
del empleado cesa cuando, en su lugar, negocia el sindicato, cuya
caracteristica esencial es ejercer contrapoder frente al empleador (que
tiene, por naturaleza, poder econémico). Equilibrado los platos de la
balanza mediante la negociaciéon colectiva, la inderogabilidad de la ley ya
no esta justificada. Por lo tanto, la estipulacion 7z pejus esta justificada, ya
que el sindicato asegura ventajas colectivas mas relevantes en ciertos casos
al sacrificar determinados derechos patrimoniales para obtener, por
ejemplo, la garantia de los empleos existentes»”.
La ley n. 13467/2017 revirti6 la légica proteccionista y de principios de la
legislacion laboral, por ejemplo, cuando determind, en el articulo 620 de la
CLT’, la prevalencia del acuerdo colectivo sobre el convenio. Por
supuesto, solo cuando el acuerdo colectivo no contenga derechos menos
favorables para el trabajador que el convenio colectivo.
Con la Ley n. 13467/17 se introdujo el articulo 611-A en la CLT, que
establece que el convenio colectivo o el acuerdo colectivo de trabajo
prevaleceran sobre la ley cuando, entre otros, aborden determinados
temas enumerados en la disposicion. El texto, modificado por la medida
provisional n. 808, afirma, ademas, que la enumeracién de los derechos
enumerados en los incisos del articulo serfa meramente ejemplificativa.

8 L. BARASSL, 1/ diritto del lavoro. 1. Le fonti — il rapporto di lavoro — Le qualifiche, Giuffre, 1957,
p. 119 (resaltado nuestro).

9 CLT, art. 620: «Las condiciones establecidas en un acuerdo colectivo de trabajo
prevaleceran siempre sobre las estipuladas en un convenio colectivo de trabajox.
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En este contexto, el encabezado del articulo 611-A de la CLT" permite

una amplia flexibilizacién, aumentando la gama de derechos previstos por
la ley que pueden reducirse o suprimirse. La siguiente disposicion prohibe
la negociacién de derechos tomados como indisponibles'.

10 CLT, art. 611-A: «El convenio colectivo y el acuerdo colectivo de trabajo, respetando
los incisos III y VI del encabezado del articulo 8 de la Constitucion, prevalecen sobre la
ley cuando, entre otros, prevén sobre: I — acuerdo sobre la jornada laboral, respetando
los limites constitucionales; I — base anual de horas; III — intervalo entre jornadas,
respetando el limite minimo de treinta minutos para jornadas superiores a seis horas; IV
— adhesion al Programa de Seguro-Empleo (PSE), que se trata en la Ley n.° 13.189 del 19
de noviembre de 2015; V — plan de cargos, salarios y funciones compatibles con la
condicién personal del empleado, asi como la identificacion de puestos que se encuadren
como funciones de confianza; VI — regulacion empresarial; VII — representante de los
trabajadores en el lugar de trabajo; VIII — teletrabajo, régimen de sobreaviso y trabajo
intermitente; IX — remuneraciéon por productividad, incluyendo propinas percibidas por
el empleado, y remuneracién por desempefio individual; X — modalidad de registro de
jornada laboral; XI — intercambio de dfas feriados; XII — encuadramiento del grado de
insalubridad y prérroga de la jornada en lugares insalubres, incluida la posibilidad de
contratar expertos, excluyendo la licencia previa de las autoridades competentes del
Ministerio de Trabajo, siempre que respeten, plenamente, las normas de salud, higiene y
seguridad previstas por la ley o las normas reglamentarias del Ministerio de Trabajo; XIII
— prérroga de la jornada en ambientes insalubres, sin licencia previa de las autoridades
competentes del Ministerio de Trabajo; XIV — premios de incentivos en bienes o
servicios, eventualmente otorgados en programas de incentivos; XV — participacién en
los beneficios o resultados de la empresa. Parrafo 1. En el examen del convenio colectivo
o acuerdo colectivo de trabajo, la Justicia Laboral respetara las disposiciones del parrafo 3
del articulo 8 de esta Consolidacion. Parrafo 2. La ausencia de indicacion expresa de
contrapartidas reciprocas en un convenio colectivo o acuerdo colectivo no dara lugar a
su nulidad porque no caracteriza un vicio del negocio juridico. Parrafo 3. Si se acuerda
una cldusula que reduzca el salario o la jornada, el convenio colectivo o el acuerdo
colectivo de trabajo deberd prever la proteccién de los empleados contra el despido
injustificado durante la vigencia del instrumento colectivo. Parrafo 4. En caso de que sea
aplicable una accién de anulacién de una clausula de un convenio o acuerdo colectivo de
trabajo, cuando exista una clausula compensatoria, esta también debera ser anulada, sin
repetir la parte ilicita. Parrafo 5. Los sindicatos que suscriban convenios colectivos o
acuerdos colectivos de trabajo participardn, como litisconsortes necesarios, en una acciéon
colectiva que tiene como objeto la anulacién de las clausulas de estos instrumentos,
quedando prohibida la apreciacién por accion individuals.

1 CLT, art: 611-B: «Constituye objeto ilegal de un convenio colectivo o acuerdo
colectivo de trabajo, exclusivamente, la supresion o reduccion de los siguientes derechos:
I — normas de identificacion profesional, incluidas las anotaciones en la Cédula de
Trabajo y Seguridad Social; II — seguro de desempleo, en caso de desempleo
involuntario; III — valor de los depédsitos mensuales y de la indemnizacién por despido
del Fondo de Garantfa de Tiempo de Servicio (FGTS); IV — salario minimo; V — valor
nominal del aguinaldo; VI — remuneracién por trabajo nocturno superior al del trabajo
diurno; VII — proteccién del salario de acuerdo con la ley; su retencién dolosa constituye
un delito; VIII — salatio familiar; IX — descanso semanal remunerado; X — remuneracion
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Surgen dos consecuencias practicas importantes de los cambios

destacados anteriormente:

1) el fin del principio de prevalencia de la norma mas favorable;

2) el debilitamiento del principio de indisponibilidad de los derechos
legales laborales.

La reforma hizo el derecho laboral mas privativo y revirtié la piramide

laboral. Si anteriormente se aplicaba este dinamismo en las normas

laborales, es decir, la norma jerarquicamente inferior se aplicaria si

otorgara un beneficio mejor que lo previsto en la norma superior, con la

reforma, los acuerdos colectivos estan por encima de los convenios

colectivos en la piramide y el dinamismo de las fuentes del derecho laboral

han perdido su lugar.

En resumen, combinando los nuevos articulos 8, 611-A y 620 de la CLT,

la nueva jerarquia de las principales fuentes del derecho laboral brasilefio

por servicio extraordinario superior de, al menos, el 50% (cincuenta por ciento) mas de
lo normal; XI — nimero de dias de vacaciones adeudadas al empleado; XII — gozo de
vacaciones anuales remuneradas con, al menos, un tercio mas que el salario normal; XIIT
— licencia de maternidad con una duracién minima de ciento veinte dias; XIV — licencia
de paternidad en los términos establecidos por la ley; XV — proteccién del mercado
laboral de la mujer, mediante incentivos especificos, de conformidad con la ley; XVI —
aviso anticipado proporcional al tiempo de servicio, siendo el minimo de treinta dfas,
segun los términos de la ley; XVII — normas de salud, higiene y seguridad en el trabajo
establecidas por la ley o las normas reglamentarias del Ministerio de Trabajo; XVIII —
remuneraciéon adicional por actividades dolorosas, insalubres o peligrosas; XIX —
jubilacién; XX — seguro contra accidentes laborales, a cargo del empleador; XXI —
accién, con respecto a créditos derivados de relaciones laborales, con un plazo de
prescripcion de cinco afios para los trabajadores urbanos y rurales, hasta el limite de dos
afios después de la terminacién del contrato de trabajo; XXII — prohibicién de cualquier
discriminaciéon con respecto al salario y los criterios de admision del trabajador
discapacitado; XXIII — prohibicién del trabajo nocturno, trabajo peligroso o insalubre
para menores de dieciocho afios y de cualquier trabajo para menores de dieciséis afios,
excepto como aprendiz, a partir de los catorce afios; XXIV — medidas legales de
proteccion para nifios y adolescentes; XXV — igualdad de derechos entre el trabajador
con vinculo laboral permanente y el trabajador independiente; XXVI — libertad de
asociacién profesional o sindical del trabajador, incluido el derecho a no suftir, sin su
previo consentimiento expreso, ningun cobro ni descuento salarial establecido en un
convenio colectivo o acuerdo colectivo de trabajo; XXVII — derecho de huelga,
correspondiéndoles a los trabajadores decidir la oportunidad de ejercetlo y los intereses
que deben defender a través de esta; XXVIII — definicion legal de servicios o actividades
esenciales y disposiciones legales para satisfacer las necesidades impostergables de la
comunidad en caso de huelga; XXIX — impuestos y otros créditos de terceros; XXX — las
disposiciones previstas en los articulos 373-A, 390, 392, 392-A, 394, 394-A, 395, 396 y
400 de esta Consolidacion. Parrafo tnico. Las reglas sobre la duraciéon del trabajo e
intervalos no se consideran como normas de salud, higiene y seguridad laboral para los
fines de lo establecido en este articulo».
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pasa a ser la siguiente:

1) Constitucion;

2) acuerdo colectivo;

3) convenio colectivo;

4) legislacion ordinaria.

La estructura reconoce a la negociacién colectiva, representando la
posibilidad de estimular y proteger las herramientas de negociacion.

Por lo tanto, la nueva redaccién del articulo 620 de la CLT privilegia la
autonomfa privada colectiva, otorgando a las entidades sindicales un
mayor prestigio en su conjunto, en el aspecto valorativo del Convenio 98
de la OIT. En otras palabras, las condiciones acordadas en el acuerdo
colectivo de trabajo prevaleceran sobre las estipuladas en el convenio
colectivo, partiendo del supuesto de que, dado que el acuerdo es un acto
juridico celebrado entre sindicatos y empresas, las clausulas que se pueden
acordar por esta via estaran mas cercanas a la realidad de las partes que las
establecidas en un convenio, que estan destinadas a toda una categoria.

En esta realidad, antes de la reforma, frente a la existencia de un convenio
y un acuerdo colectivo aplicables al mismo trabajador, que regulan de
manera diferente un determinado asunto o, incluso, con partes mas
beneficiosas y otras menos favorables que la otra norma en comparacion,
se deberfa respetar la que fuese mas favorable al empleado, teniendo en
cuenta el criterio de comparacién de acuerdo con las teorfas atomista,
conglobamiento e intermedia.

Basicamente, la teorfa atomista es el criterio de interpretacion e
integracién de las normas que tiene en cuenta el beneficio aislado
contenido en cada norma, reuniéndolas, acumulindolas en una sola. La
teorfa del conglobamiento, por otro lado, se ocupa de la norma como un
todo, respetando su conjunto. Aplica, exclusivamente, después de la
confrontacién, la que sea mas favorable para el trabajador, en su bloque,
ignorando la otra. La teorfa intermedia, o el conglobamiento por
institucién, a su vez, no interpreta sumando los beneficios de ambas
normas con respecto al mismo grupo de asuntos, ni ighorando una norma
en pro de la otra, en su conjunto. Selecciona los institutos existentes entre
las dos normas para compararlas y, a partir de ahi, elegir exclusivamente la
mas beneficiosa de cada norma para aplicarla al trabajador.

Antes de la reforma, prevalecia la teorfa del conglobamiento por
institucion.

Sin embargo, con el nuevo articulo 620 de la CLT, se abren dos
posibilidades, a saber la aplicaciéon de los acuerdos, con una separacion
total de los convenios, ya que, como se ha superado el principio de la
norma mas favorable, no habrfa mas bases para justificar la teorfa del
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conglobamiento por institucién, o la aplicacién de los convenios, solo en
casos omitidos por los acuerdos. Dada la existencia de fundamentos que
respaldan ambas posibilidades, la jurisprudencia eventualmente definira el
camino que prevalecera.

Por dltimo, sobre la necesidad de contrapartida en la negociacion
colectiva, el § 3 del articulo 611-A de la CLT lo garantizé solo en los casos
en que se acuerde una clausula que reduzca el salario o la jornada. En
estos casos, la norma colectiva debera prever la proteccion de los
empleados contra el despido injustificado durante la vigencia del
instrumento colectivo.

Por lo tanto, la tesis encontrada en las sentencias anteriores del TST),
segun la cual el retiro de ventajas por norma colectiva solo serfa valida si
hubiese una contrapartida compensatoria, se desmorona. Por cierto, el § 2
del mismo articulo se expresé6 en este sentido: «la inexistencia de
indicacion expresa de contrapartidas reciprocas en convenio colectivo o
acuerdo colectivo no dara lugar a su nulidad porque no caracteriza un
vicio del negocio juridicon.

6. La prohibicion de la ultraactividad de las negociaciones
laborales colectivas

La Consolidacién de las Leyes de Trabajo siempre ha prohibido que las
normas colectivas tengan una vigencia superior a los dos anos. Sin
embargo, en el escenario de término de la vigencia del convenio colectivo
o acuerdo colectivo, existia la incertidumbre acerca de los derechos de los
trabajadores previstos en estos instrumentos contractuales. ¢Perderfan la
eficacia? ¢Seguirfan aplicandose hasta que surgiera una nueva norma
colectiva?

Inicialmente, la doctrina, en su mayor parte, argumentaba que la
ultraactividad se limitarfa a la voluntad de las partes y al plazo legal. Asi, de
hecho, no podria exceder de dos afios, en el caso de convenios o acuerdos
colectivos, o cuatro, para hipotesis de sentencias normativas. La
jurisprudencia también sigui6 esta logica. Inicialmente, asi lo establecia el
Pronunciamiento n. 277 del Tribunal Superior del Trabajo'* «l.as
condiciones laborales logradas en virtud de una sentencia normativa son
efectivas dentro del plazo firmado, y no integran, de forma definitiva, los
contratosy.

12 Redaccién original, Res. 10/1988, DJ 1, 2 y 3 de marzo de 1988; Pronunciamiento
mantenido, Res. 121,/2003, DJ 19, 20 y 21 de noviembre de 2003.
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En 2009, el enunciado fue modificado: «I — Las condiciones laborales
logradas en virtud de una sentencia normativa, convenio o acuerdo
colectivo son efectivas dentro del plazo firmado, y no integran, de forma
definitiva, los contratos individuales de trabajo. II — Se exceptua la regla
establecida en el punto I, en el periodo comprendido entre el 23.12.1992 y
el 28.7.1995, en el que estuvo vigente la Ley 8.542, derogada por la
Medida Provisional n. 1709, convertida en Ley n. 10192 del 14 de febrero
de 2001».

La modificacién revelé6 que el Tribunal Superior del Trabajo habria
reconocido la posibilidad juridica de incorporar clausulas normativas en el
contrato de trabajo durante el estricto perfodo de la compleja vigencia de
la Ley n. 8542/92", la que establecia, entre otros puntos, lo siguiente: «l.a
politica salarial nacional, respetando el principio de irreductibilidad, se
basa en la libre negociacion colectiva y se regira por las normas
establecidas en esta ley. [...] Las clausulas de los acuerdos, convenios o
contratos colectivos integran los contratos individuales de trabajo y solo se
podran reducir o suprimir mediante posterior acuerdo, convenio o contrato colectivo de
trabajo. |...] Las condiciones de trabajo, asi como las clausulas salariales,
incluidos los aumentos reales, las ganancias de productividad laboral y los
pisos salariales proporcionales a la extension y complejidad del trabajo, se
fijaran en un contrato, convenio o acuerdo colectivo, laudo arbitral o
sentencia normativa, teniendo en cuenta, entre otros factores, la
productividad y rentabilidad del sector o de la empresa»'.

De hecho, la evoluciéon del enunciado mencionado fue paulatina. Poco a
poco, el Tribunal Superior del Trabajo fue flexibilizando su intolerancia a
la ultraactividad de las normas colectivas'®. Algunos juicios relevantes,
incluidas las subsecciones, venfan dejando espacio para el reconocimiento
de los efectos de la ultraactividad de las normas acordadas. A pesar de la
antigua redaccién del Pronunciamiento n. 277, el Tribunal incluso
reconocié la validez de un acuerdo que preveia, expresamente, la

13 En la sesion del Tribunal Pleno el 16 de noviembre de 2009, Res. 161/2009.

14 Ta ley fue atacada por medidas provisionales que, a su vez, fueron atacadas en una
accién de inconstitucionalidad en la que se otorgé una medida cautelar y se juzgo el
mérito en sentido opuesto.

15 Art. 1, §§ 1 y 2, derogados por la Ley 10192 del 14 de febrero de 2001 (resaltado
nuestro).

16 Ta Directriz Jurisprudencial n. 41 de la SBDI-1 — Subseccién I especializada en
Contflictos Individuales — ilustra la historia que se esta relatando, estableciendo que se
han cumplido todos los supuestos para la adquisicién de estabilidad derivada de un
accidente o enfermedad profesional, incluso durante la vigencia del instrumento
normativo, el empleado gozarfa de estabilidad atn después del término de la vigencia de
este.
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incorporacion definitiva, al contrato de trabajo, de la indemnizacién por
tiempo de servicio en caso de despido sin justa causa: «La existencia de
una clausula normativa que crea una indemnizacién por tiempo de
servicio y la incorporacion de esta ventaja en los contratos de trabajo
vigentes durante la vigencia del acuerdo colectivo, ncluso si la rescision
contractual ha tenido lugar después de que se haya aplicado la norma colectiva, requiere
el cumplimiento de lo acordado colectivamente de conformidad con lo establecido en el
articulo 7, XXV'I, dado que las partes han decidido incorporar en sus
contratos individuales de trabajo la indemnizacién por tiempo de servicio
en caso de despido sin justa causa. Recurso de embargos conocido y
concedido»'.

En mayo de 2011, la Secciéon Especializada en Conflictos Colectivos
extendié la vigencia, especificamente, de las sentencias normativas: «La
sentencia normativa es efectiva, desde su término inicial hasta que la
sentencia normativa, el convenio colectivo de trabajo o el acuerdo
colectivo posterior produzca su revocacion, expresa o tacita, respetando,
sin embargo, el plazo legal maximo de cuatro afios de vigencia»'®.

En septiembre de 2012, la redacciéon del Pronunciamiento n. 277 se
modific6'”, envolviendo la cadena de ultraactividad limitada por
revocacion a clausulas normativas: «las clausulas normativas de los
acuerdos colectivos o los convenios colectivos forman parte de los
contratos laborales individuales y solo pueden modificarse o suprimirse

17 E-RR-4924900-11.2002.5.24.0900, 15 de abril de 2010, Subseccién I especializada en
Conflictos Individuales, DEJT 30 de abril de 2010 (resaltado nuestro). El Supremo
Tribunal Federal (STF) negé6 la repercusion general del caso: «1. El Supremo Tribunal
Federal, en los autos de la apelacién intetlocutoria n.® 731.954 RG/BA, ha dictaminado
que no existe una repercusion general con respecto a la incorporacién en el contrato
individual de trabajo de las ventajas conferidas por los acuerdos o convenios colectivos
de trabajo. Por lo tanto, al decidir la Cuestién de orden en la apelacion interlocutoria n.°
791.292 RG/PE, se establecié el entendimiento de que el articulo 93, IX, de la
Constitucion Federal requiere que la sentencia o decisién se justifique, aunque sea
sucintamente, sin determinar, sin embargo, que se deba presentar un examen detallado de
cada una de las alegaciones o pruebas, ni que los fundamentos de la decisiéon sean
correctos. 2. La decisién que niega el seguimiento del Recurso extraordinario por falta de
repercusién general y/o convergencia de la sentencia recurrida para la comprensién del
STF de un asunto con repercusion general reconocida es coherente con la sistematica
instituida por la Enmienda Constitucional n.° 45/2004 y la Ley n.° 11.418/2006. 3.
Apelacién que se desestima» (Ag-ED-E-RR-4924900-11.2002.5.24.0900, 1° de agorto de
2011, Organo especial, DEJT 9 de septiembre de 2011).

18 Precedente n. 120 de la TST Sentencia Normativa.

19 La reciente redaccién del Pronunciamiento 277 del Tribunal Superior del Trabajo
entr6 en vigencia a partir de su publicacion, sin aplicacion retroactiva. Ver RR-1308100-
19.2006.5.09.016.
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mediante la negociacion colectiva de trabajo»™.

El cambio fue cuestionado en el Supremo Tribunal Federal, en ADPF
(Argumento de incumplimiento de precepto fundamental) 323. En una
medida preliminar, el ministro Gilmar Mendes ordend la suspensiéon de
todos los procesos y efectos de las decisiones en el ambito de la Justicia
Laboral que hayan discutido la aplicacién de la ultraactividad de convenios
y acuerdo colectivos.

Con la nueva redaccién del articulo 614, § 3 de la CLT*, la discusiéon
sobre la constitucionalidad o no del pronunciamiento mencionado pierde
el objeto, ya que se prohibid, taxativamente, la ultraactividad en la
negociacién colectiva y el pacto de una clausula que establezca un plazo
adicional de vigencia del convenio o acuerdo colectivo de trabajo, superior
a dos anos.

Este cambio fue de crucial importancia, ya que las negociaciones que
fuesen muy buenas para los empleados terminaban desalentando a los
sindicatos de trabajadores a renegociar, ya que los derechos otorgados a
los empleados no perderian su efectividad.

Por otro lado, no se incentivaba a los empleadores a negociar, ya que los
derechos otorgados en un plazo de dos afos podrian prolongarse por
mucho mas tiempo. Obviamente, la actividad empresarial esta
intrinsecamente vinculada a las variaciones econémicas, por lo que un
derecho otorgado en un periodo de vigencia contractual puede no ser
econémicamente sostenible en la préxima negociacion.

7. Conclusion

Este articulo analiz6 los cambios introducidos por la ley 13467/17 con
respecto a la negociacion colectiva y la jerarquia de las normas laborales
derivadas de esta.

El cambio en la legislacion laboral brasilefa, en una estrecha sintesis, hizo
que el principio de la norma mas favorable al trabajador, aplicada en las

20 Precedente n. 277 del TST (redaccion modificada en la sesién del Tribunal Pleno
realizada el 14 de septiembre de 2012, Res. 185/2012).

21 CLT, art. 614: «Los sindicatos o las compafifas que realizan los acuerdos promoveran,
en conjunto o por separado, dentro de los 8 (ocho) dias posteriores a la firma del
Convenio o Acuerdo, el depédsito de una copia del mismo, para fines de registro y
archivo, en el Departamento Nacional del Trabajo, en el caso de un instrumento nacional
o interestatal, o en los organismos regionales del Ministerio de Trabajo y Seguridad
Social, en los demas casos. [...] No se permitira estipular una duracién del convenio
colectivo o acuerdo colectivo superior a mas de dos afios, quedando prohibida la
ultraactividad».
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relaciones laborales, fuera reemplazado por la siguiente jerarquia de
fuentes:

1) derechos previstos en la Constitucion Federal;

2) acuerdo colectivo;

3) convenio colectivo;

4) legislacion ordinaria.

Con el advenimiento de la reforma, el acuerdo colectivo se superpone con
los convenios colectivos y la propia ley, y la justificaciéon de esto es muy
razonable: debido a que es una negociacién entre la empresa y el sindicato
de trabajadores, las normas que se aplicaran estaran mucho mas en linea
con la realidad de esos empleados. Solo tendria sentido aumentar el poder
de la negociaciéon colectiva si los instrumentos colectivos se aplicaran
como prioridad. De lo contrario, la modificacion no saldria de lo tedrico,
ya que se negociarfa colectivamente, pero la vieja logica jerarquica solo
permitirfa aplicar las clausulas acordadas de forma positiva para el
empleado. El escenario parece perfectamente coherente con el alcance del
Convenio n. 98.

Parece que la nueva jerarquia de fuentes significa que el principio de la
realidad, tan estimado por el derecho laboral, puede ponerse en practica
de manera efectiva. Como resultado, los sindicatos, en vista de la nueva
jerarquia de normas laborales, han ganado una inmensa relevancia y, en
este escenario, la modificaciéon laboral requerira sindicatos fuertes,
conscientes de sus roles y en linea con los intereses de los trabajadores
para negociar normas justas y, al mismo tiempo, de proteccion.
Lamentablemente, los sindicatos en Brasil ain no estan preparados para
tal cambio de paradigma, especialmente porque estan insertados en un
contexto desactualizado de unidad sindical, que puede ser el tema de un
articulo futuro que trate especificamente sobre este drama nacional.
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