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RESUMO

A partir da Lei 13.467 de 2017, conhecida como Lei da Reforma Trabalhista, quando da
analise do artigo 611-A da Consolidacédo das Leis do Trabalho inserido por essa lei, observa-
se a preponderancia do negociado no &mbito das negociagdes coletivas de trabalho (Acordos e
Convencoes coletivas de trabalho) sobre a lei. Todavia, questiona-se se a supremacia dos
instrumentos coletivos de trabalho sobre a legislacéo, estabelecida pela reforma trabalhista
viola o principio da protecdo do trabalhador, uma vez que essa mudanca inverte os preceitos
consolidados no Direito do Trabalho que preconiza que 0 negociado somente prevalece sobre
a lei quando mais favoravel e mais benéfico ao trabalhador, diante do critério da hierarquia
das fontes especificos da doutrina trabalhista. Com isso, inicialmente sera analisado o0s
fundamentos do Direito do Trabalho, considerando a evolugéo da protecdo do trabalhador no
mundo e no Brasil, enfatizando o principio da Protecdo do Trabalhador. Posteriormente,
busca-se examinar a hierarquia das fontes no Direito do Trabalho brasileiro na perspectiva
pré-reforma trabalhista, sobretudo dos instrumentos coletivos de trabalho. Por fim, sera
analisada a hierarquia das fontes pos-reforma trabalhista de 2017 sob a perspectiva do
principio da protecdo do trabalhador, observando os limites e possibilidades das negociacfes
coletivas estabelecidas pela reforma e o status hierarquico atribuido ao negociado sobre o
legislado, avaliando se a aplicacdo dos instrumentos coletivos de trabalho viola o principio da
protecdo do trabalhador. Portanto, concluiu-se que as relacdes coletivas de trabalho sé&o
simétricas e ndo ha a limitacdo da vontade como ocorre na relacdo assimétrica do direito
individual do trabalho e, com isso, é possivel a supremacia do negociado sobre o legislado,
desde que esses instrumentos coletivos ndo transacionem parcelas trabalhistas de
indisponibilidade absoluta, bem como quando a norma coletiva venha a conceder outra
vantagem em decorréncia da supressao daquela prevista em lei, conforme decisGes do
Supremo Tribunal Federal. Pelo exposto, a supremacia do negociado sobre o legislado deve-
se submeter a uma peneira constitucional e, em especial, na observancia dos direitos
fundamentais, com objetivo de consagrar o principio da protecdo do trabalhador, sob pena de
negociar direitos com natureza de indisponibilidade absoluta.

Palavras-chave: Acordos Coletivos de Trabalho; Convencéo Coletiva de Trabalho; Principio
da Protecdo; Supremacia do Negociado sobre o legislado.



RESUMEN

A partir de la Ley 13.467 de 2017, conocida como Ley de la Reforma Laboral, en el analisis
del articulo 611-A de la Consolidacion de las Leyes del Trabajo insertado por esa ley, se
observa la preponderancia de lo negociado en el marco de las negociaciones colectivas de
trabajo (Acuerdos y Convenciones colectivas de trabajo) sobre la ley. Sin embargo, se
cuestiona si la supremacia de los instrumentos colectivos de trabajo sobre la legislacion,
establecida por la reforma laboral viola el principio de la proteccién del trabajador, una vez
que ese cambio invierte los preceptos consolidados en el Derecho del Trabajo que preconiza
que el negociado solamente prevalece sobre la ley cuando mas favorable y mas beneficioso al
trabajador, ante el criterio de la jerarquia de las fuentes especificas de la doctrina laboral. Con
ello, inicialmente se analizara los fundamentos del Derecho del Trabajo, considerando la
evolucion de la proteccion del trabajador en el mundo y en Brasil, enfatizando el principio de
la Proteccion del Trabajador. Posteriormente, se busca examinar la jerarquia de las fuentes en
el Derecho del Trabajo brasilefio en la perspectiva pre-reforma laboral, sobre todo de los
instrumentos colectivos de trabajo. Por udltimo, se analizara la jerarquia de las fuentes
posteriores a la reforma laboral de 2017 bajo la perspectiva del principio de proteccion del
trabajador, observando los limites y posibilidades de las negociaciones colectivas establecidas
por la reforma y el estatus jerarquico atribuido al negociado sobre el legislado, evaluando la
aplicacion de los instrumentos colectivos de trabajo viola el principio de la proteccion del
trabajador. Por lo tanto, se concluyé que las relaciones colectivas de trabajo son simétricas y
no hay la limitacion de la voluntad como ocurre en la relacion asimétrica del derecho
individual del trabajo y, con ello, es posible la supremacia de lo negociado sobre el legislado,
siempre que esos instrumentos colectivos no negocian parcelas laborales de indisponibilidad
absoluta, asi como cuando la norma colectiva venga a conceder otra ventaja como
consecuencia de la supresion de la prevista en la ley, conforme a las decisiones del Supremo
Tribunal Federal. Por lo expuesto, la supremacia de lo negociado sobre el legislado se debe
someter a una criba constitucional y, en especial, en la observancia de los derechos
fundamentales, con el objetivo de consagrar el principio de la proteccion del trabajador, so
pena de negociar derechos con naturaleza de indisponibilidad absoluta.

Palabras clave: Acuerdos Colectivos de Trabajo; Convencion Colectiva de Trabajo;
Principio de proteccion; Supremacia del Negociado sobre el legislado.



1. INTRODUCAO

A alienacdo humana para o acumulo de capital nas relacdes de trabalho é histdrica.
Com isso, h& a necessidade de uma prote¢éo estatal e sindical nessas relagdes, uma vez que o
capital, na figura do empregador, visa o lucro e, por sua vez, o empregado apenas dispde de

sua mao de obra nessa relacdo contratual.

Nesse quadro, a partir de um processo historico, o Estado, através do ordenamento
juridico, passou a proteger o empregado da exploracdo exacerbada do capital através de
instrumentos legislativos e, em especial, quando do surgimento das primeiras constitui¢coes

que consagravam direitos fundamentais dos trabalhadores.

Assim sendo, enquanto no direito comum possuimos o principio da igualdade entre os
contratantes e partes da relagdo juridica, no Direito do trabalho, ha o principio da protecao
como critério fundamental que orienta este ramo do direito, pois este ao inves de inspirar-se
num proposito de igualdade entre as partes responde ao objetivo de estabelecer um amparo
preferencial a uma das partes, isto €, o trabalhador.

Este elemento tutelar do direito do labor humano se divide em trés vertentes a regra in
dubio pro operario; a regra da norma mais favoravel e a regra da condicdo mais benéfica.
Assim sendo, é possivel afirmar que a protecdo ao trabalho humano é o principio, o
verdadeiro principio em razdo do qual o Direito do Trabalho existe.

A denominacdo mais adequada e utilizada atualmente para a disciplina em estudo é
Direito do Trabalho, regulando certas relacbes de trabalho. A Constituicdo de 1946 e as
seguintes utilizam a referida expresséo, encontrada no art. 22, inciso I, da Constituicdo
Federal de 1988, Direito do trabalho, portanto, é o ramo no direito que visa nortear as
relacBes de trabalho, mais precisamente as relacGes de emprego, o qual é espécie do género
trabalho.

Ocorre que, a grande discussao verificada atualmente, com o advento da Reforma
Trabalhista trazida pela lei 13.467 de 2017, especificamente quando da andlise do art. 611-A,
verifica-se que o legislador deu prevaléncia do negociado em instrumentos coletivos
trabalhistas sobre o legislado quando a norma coletiva negociar os direitos expostos nos

incisos ali descritos.

'Garcia, Gustavo Filipe Barbosa. Curso de direito do trabalho. 8.a ed., rev., atual. e ampl. — Rio de Janeiro:
Forense, 2014. p. 31.
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Entende-se como reforma trabalhista mudanca da legislacdo trabalhista ocorrida no
ano de 2017, mas precisamente sob o norte da lei 13.467. Diante disso, necessario verificar
quais os efeitos juridicos desta lei para o rumo das relac@es de trabalho, especialmente, neste
trabalho sob o viés das negociagdes coletivas, ao passo que deu preponderancia dos
instrumentos de negociagéo (Acordos e Convencdes Coletivas) sobre a lei.

Portanto, a partir do dia 11 de novembro de 2017, quando entrou em vigar a nova lei,
verifica-se necessario um processo de reflexdo e estudo sob os rumos do Direito Coletivo do
Trabalho no Brasil quando da analise das negociacdes coletivas de trabalho possuirdo

preponderancia sobre a lei.

Nesse sentido, nota-se que além das fontes de natureza Estatal que regula a relacao
entre empregado e empregador, especificamente em nosso texto Constitucional de 1988, ha o
reconhecimento das negociac@es coletivas como fontes autbnomas do direito do trabalho, as
quais possuem como espéecies os Acordos Coletivos e Convengdes Coletivas de Trabalho,
instrumentos esses que tem como agentes os sindicatos dos trabalhadores, patronais, bem
como as empresas que, por sua vez, através de negocia¢do coletiva trabalhista criam normas

coletivas aplicaveis ao contrato de trabalho.

Destaca-se que a negociacdo coletiva é uma forma de desenvolvimento do poder
normativo dos grupos sociais segundo uma concepcao pluralista que ndo reduz a formacéao do
direito positivo a elaboragdo do Estado, decerto um sistema consensual de novos rumos e

normas para classe patronal e dos trabalhadores.

Assim sendo, necessita-se fazer uma andlise das consequéncias juridicas da
supremacia do negociado sobre o legislado, através dos instrumentos de negociagédo coletiva
no contrato individual de trabalho, ao passo que no ordenamento juridico laboral ndo existe
uma sobreposicdo de normas, mas, historicamente, houve a necessidade de buscar no

principio da protecéo do Direito do Trabalho o alicerce fundamental desta relagéo.

Por isso, necessario analisar a possibilidade da supremacia do negociado sobre o
legislado fere o principio da protecdo. Portanto, o tema merece uma profunda analise, pois
com a reforma trabalhista pretendesse dar maior liberdade aos sindicatos quando da
negociacao coletiva baseado no principio da autonomia coletiva.

Nesse Viés, trazer as caracteristicas das negociacBes coletivas e buscar uma
interpretacdo destes instrumentos por meio de principios especificos do direito do trabalho é

de real peso, uma vez que € vedado em nosso ordenamento o retrocesso das garantias e
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direitos fundamentais e, por sua vez, a supremacia do negociado sobre o legislado necessita
ter harmonia com esses principios norteadores do direito, bem como os direitos fundamentais

do trabalhador previsto na Carta de 1988.

Portanto, o objetivo geral desta dissertacdo € analisar se a supremacia dos
instrumentos coletivos de trabalho sobre a legislagéo estabelecida com a reforma trabalhista
de 2017 e se essa nova sistematica da lei viola o principio da protecdo do trabalhador. Para
tanto, incialmente serd analisado os fundamentos do Direito do Trabalho, considerando a
evolucdo da protecdo do trabalhador no mundo e no Brasil, sobre a perspectiva do direito
individual e direito coletivo do trabalho, enfatizando os principios do Direito do Trabalho,

especialmente o principio da protecdo do trabalhador.

Posteriormente, busca-se examina a hierarquia das fontes no Direito do Trabalho
brasileiro na perspectiva pré-reforma trabalhista, sobretudo o status hierarquico das leis e dos
instrumentos coletivos de trabalho como fontes de direito, notadamente dos acordos e

convencoes coletivas de trabalho.

Por fim, examina-se a hierarquia das fontes pos-reforma trabalhista de 2017 sob a
perspectiva do principio da protecdo do trabalhador, observando nova dinamica das
negociacdes coletivas estabelecidas pela reforma e o status hierarquico atribuido ao negociado
sobre o legislado, avaliando se a aplicagdo dos instrumentos coletivos de trabalho viola o
principio da protecdo do trabalhador, especialmente, com base em decisbes do Supremo

Tribunal Federal.

O trabalho se desenvolverd com base no método dedutivo, o qual se parte do principio
da protecdo trabalhista e sua aplicacdo particularizada no caso concreto, sendo que estes
argumentos gerais apresentam-se como verdadeiros, eis que ja foram objeto de validacdo pela
ciéncia.

Ademais, partird para uma pesquisa doutrinaria sobre o reconhecimento dar normas
coletivas e seus efeitos de aderéncia junto ao contrato de trabalho, ao passo que ha principios

norteadores do Direito do Trabalho.

Dessa maneira, espera-se que essa pesquisa contribua para o desenvolvimento da
interpretacdo da supremacia do negociado sobre o legislado previsto na lei 13.467 de 2017,

ressaltando-se que o tema ndo se esgota e, tampouco, sera uma corrente unitario.
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2. FUNDAMENTOS DO DIRIETO DO TRABALHO: PRINCIPIO DA PROTECAO
DO TRABALHOR

A alienagdo humana para o acumulo de capital nas relagcbes de trabalho/emprego é
historica. Com isso, ha a necessidade de uma protecdo estatal e sindical nessas relages, uma
vez que o capital, na figura do empregador, visa o lucro e, por sua vez, o empregado apenas

dispde de sua mao de obra nessa relacdo contratual.

Diante disso, o presente capitulo tem como objetivo especifico analisar 0s
fundamentos do Direito do Trabalho, considerando a evolugéo da protecdo do trabalhador no
mundo e no Brasil, sobre a perspectiva do direito individual do trabalho, enfatizando o
principio norteador do Direito do Trabalho: o principio da protecao do trabalhador.

Nesse sentido, inicialmente, analisa-se brevemente a evolugdo do Direito do Trabalho,
considerando eventos que se destacaram na histéria no &mbito internacional. Na sequéncia, ao
se analisar o cenario brasileiro, assinala-se para o processo de constitucionalizacdo do Direito
do Trabalho, na qualidade de direito fundamental. Ao final do capitulo, examina-se o

principio da protecdo do trabalhador como principio norteador do Direito do Trabalho.

2.1 Da evolugdo do Direito do Trabalho

A estrutura de direito é derivada de um conjunto historico, assim néo seria diferente no
direito do trabalho. Por isso, para analisar a evolucdo do ordenamento juridico trabalhista e,
com isso, interpretar e aplicar na atualidade necessita-se contextualizar as primeiras linhas

deste ramo do direito.

O Direito do Trabalho constitui um complexo coerente de institutos, principios e

normas juridicas, que resulta de um determinado contexto histérico especifico®.

Na Antiguidade - periodo convencionado que se estendeu desde a invengéo da escrita
(4000 a. C. a 3500 a. C.) a queda do Império Romano do Ocidente (476 d. C.) e inicio da

’DELGADO, Mauricio Godinho. Curso de Direito do Trabalho. 16° Ed. S&o Paulo: LTr, 2017. p 89
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Idade Média (Século V)3 -, ndo existia propriamente uma no¢do de Direito do Trabalho

conforme entendida na atualidade.

Nesse periodo, o trabalho apresentava um sentido negativo, sendo considerado como
um castigo®.Ele representava uma forma de punicdo, de submissdo. Os trabalhadores eram 0s
povos escravizados, vencidos nas batalhas. O trabalho ndo tinha o sentido de dignificante para

o homem, sendo a escravidao tida como coisa justa e necessaria".

Portanto, nessa epoca, nao havia um direito que regulasse o trabalho humano, mas ao
contrério, trabalhar era praticamente sinbnimo de escraviddo, punicdo e submissdo de um ser

para com outro.

Nesse sentido, especificamente sobre a escravidéo verifica-se que:

(...) como um sistema social, apresenta os seres humanos divididos em duas classes:
senhores e escravos. Para os escravos ndo se concede o reconhecimento da
personalidade juridica, equiparam-se as coisas, sendo objeto de uma relacéo juridica
(alienados como outro bem juridico), ndo tendo direitos ou liberdade; sdo obrigados

a trabalhar, sem qualquer tipo de garantia, ndo percebendo nenhum salario®.

Nesse cenario, observa-se que escravos ndo eram sujeitos de direitos, sendo vistos

como um mero objeto nesta relagdo entre os contratantes.

Portanto, na antiguidade o ser humano vivia para atender as suas necessidades basicas,
produzindo para seu sustento préprio e de sua familia, ndo imaginava trabalhar de forma
assalaria como € visto nos dias de hoje. Neste momento ndo se encontrava uma organizagao

literal de trabalho, mas um sistema de necessidade e hierarquia entre os homens

Contudo, nota-se que essa necessidade de buscar trabalho ou era em beneficio de

outrem por meio do regime de escraviddo ou era com objetivo de buscar seu proprio sustento.

3CAVALCANTE, Jouberto de Quadros Pessoa; NETO, Francisco Ferreira Jorge. Direito do Trabalho. 7° Ed.
Sdo Paulo: Atlas S.A, 2013.

*Sobre 0 tema, ver NASCIMENTO, Amauri Mascaro. Curso de direito do trabalho, 2004. In: GARCIA,
Gustavo Felipe Barbosa. Curso de Direito do Trabalho, 8.a ed., rev., atual. e ampl. — Rio de Janeiro: Forense,
2014.p. 24

*CAVALCANTE, Jouberto de Quadros Pessoa; NETO, Francisco Ferreira Jorge. Direito do Trabalho. 7° Ed.
Séo Paulo: Atlas S.A, 2013, p. 4

’NETO, Jorge; FERREIRA, Franciso; CAVALCANTE, Jouberto P. Q.. Manual de Direito do trabalho. 4° Ed.
Séo Paulo: Atlas, 2017. p. 5.
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O ordenamento juridico trabalhista como é considerado atualmente, conforme
Mauricio Godinho Delegado,” decorre da existéncia, especialmente, de elementos
socioeconémicos, politicos e culturais que somente despontaram, de forma significativa e

conjugada, com o advento e evolucdo capitalista.

Observa-se que o direito do trabalho esta ligado diretamente com o sistema capitalista
de producéo, andando lado a lado no desenvolver da histéria. Com isso, pode-se dizer que o
Direito do Trabalho é fruto em um primeiro momento do sistema capitalista, em que pese esse
ndo entender que os direitos trabalhistas sdo importantes até mesmo para regular o capitalismo

desenfreado e o lucro desleal.

Em relacdo aos elementos que dao construcdo ao direito do trabalho, ha o aspecto
econémico, o qual tem grande influéncia na industrializacdo, em especial, com o advento da

revolucdo industrial®:

A Revolucdo Industrial, iniciada no século XVIII, foi a principal razdo econdmica
que acarretou o surgimento do Direito do Trabalho, com a descoberta da maquina a
vapor como fonte de energia, substituindo a forga humana. A necessidade de pessoas
para operar as maquinas a vapor e téxteis impds a substituicdo do trabalho escravo,
servil e corporativo pelo trabalho assalariado.

O Direito do trabalho tem as suas primeiras vertentes como reacdo do cenario
econémico industrial, o qual necessitava de trabalhno humano para operar as maquinas para
producdo em series, ao passo que até entdo a producdo ndo era realizada em grandes escalas

como pretendia as primeiras fabricas na Inglaterra.

Portanto, apds anos de escravidao e servidao, apenas no século XVIII com o processo
de industrializacdo é que verificamos a necessidade da propria industria buscar na méo de
obra humana, através da espécie assalariada, o acumulo de riquezas através da exploragdo do
trabalho humano em beneficio do capital. O Direito do Trabalho nasce como reagdo ao
cenario que se apresentou com a revolucdo industrial, com a crescente e incontrolavel

exploragdo desumana do trabalho®.

Assim sendo, em que pese com a revolugéo industrial ndo mais falarmos em trabalho

escravo propriamente dito, ainda, infelizmente havia condicdes degradantes de trabalho, pois

'DELGADO, Mauricio Godinho. Curso de Direito do Trabalho. 10° Ed. S&o Paulo: LTr, 2011. p. 83
8GARCIA, Gustavo Filipe Barbosa. Curso de Direito do Trabalho. 8 Ed. Rio de Janeiro: Forense, 2014. p. 24
9 CASSAR, Voélia Bomfim. 14° Ed. reve, atual. Ampli. Direito do Trabalho. Rio de Janeiro: Forense; S&o
Paulo: Método: 2017. p 11.
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néo se tinha nenhum regime de controle dessa relacéo e, por sua vez, as condi¢Oes de trabalho
que havia a época era praticamente escravas, pois essa relacdo era sem controle algum por

parte do Estado.

No que tange a questdo socioeconbmica, observa-se que a industrializacdo € um
sistema baseado em ideais da burguesia. Esse refere-se a0 momento em que Se passou a
observar uma mudanca na estrutura dos paises pioneiros da industrializacdo, assim tem como

1
I 0

base e referéncia a sociedade industrial™ e o trabalho assalariado para traduzir a questdo

social aliada com a econdmica.

Exemplificando-se, pode-se conceituar a sociedade industrializada™* como o conjunto
dos rapidos melhoramentos que beneficiaram as técnicas de producdo nas manufaturas do
século XVIIl. Com o crescimento das cidades e o processo de industrializacdo é de notar que
0s préprio donos de fabricas necessitavam de consumidor. Todavia, apenas é consumidor

quem possui condicBes financeiras para comprar produto.

Observa-se que da mesma forma que necessitavam da mao de obra para a producéo, o
capitalismo necessita dar uma contraprestagédo financeira a essa disponibilidade de tempo,
pois, muitas vezes, o préprio trabalhar € o destinatario final do produto e, com isso, sem
salario, ndo possui meios para adquirir os produtos disponibilizados no mercado pelos

proprios empregadores.

Além disso, ha as questdes politicas*? que transformam o pensamento econdmico neste
época, nascendo um novo modelo de economia, baseado em ideias liberais e a plena liberdade

de contratar entre as pessoas. Validas sdo as palavras de Nascimento™:

Dentre os aspectos politicos, o mais importante foi a transformacdo do Estado
Liberal e da plena liberdade contratual em Estado Neoliberalista. Naquele, o
capitalismo livremente podia impor, sem interferéncia do estado, as suas condic6es
ao trabalhador. Neste, o estado intervém na ordem econdmica e social limitando a
liberdade plena das partes na relacéo de trabalho.

%VECCHI, Ipojucan Demétrius. Nogdes de Direito do Trabalho: um enfoque constitucional. 3° Ed. Passo
Fundo: Universidade de Passo Fundo: 2009. p. 31-32.

1JESSUA, Claude. Capitalismo. Traducdo de William Lagos. 1° Ed. Porto Alegre: L& PM, 2009. p. 29-30
2NASCIMENTO, Amauri Mascaro. Iniciacéo ao direito do trabalho. 34° Ed. So Paulo: Ltr, 2009. p. 44.
BNASCIMENTO, Amauri Mascaro. Iniciacéo ao direito do trabalho. 34° Ed. Sao Paulo: Ltr, 2009. p. 44.
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Ocorre que, dentre os aspectos que contribuem como principal vetor da histéria do

Direito do Trabalho, sem dividas é o aspecto social®*

, pois com o surgimento da classe
operaria, inicia-se uma onda de reivindicacdes por parte dos trabalhadores, pois a classe dos
trabalhadores comegou a se organizar com objetivo de reivindicar melhorias nas suas
condigdes sociais e de trabalho, uma vez que ndo havia por parte do Estado qualquer

regulamentacéo do trabalho humano em prol do capital.

Portanto, nota-se que a legislagcdo trabalhista nasce do anseio do proletariado em
romper a linha do individualismo juridico, conquistado com muitas pressdes; a classe operaria

gritava pela emancipacéo das relacées privadas e a criagdo de um novo Direito™.

Até entdo, as questdes que envolviam contratos de trabalho entre pessoas era tratado
como questédo de direito civil, com a ideia de liberdade de contratar e, especial, com premissa
da igualdade entre os contratantes. O Direito do Trabalho advém da necessidade do individuo
em regular a sua atuacdo em prol do capitalismo, assim, ndo ha davida de que tal legislacéo

regula a atuagdo humana frente ao capital®®.

A origem do prote¢do do labor humano, nos remete, contudo e certamente, a realidade
vivenciada, ao final do século XVIII, pelos trabalhadores da Europa Ocidental, pois nessa
regido se desenvolveu, mais intensamente, 0 emprego industrial e a consequente necessidade

de resgatar a dignidade do trabalho humano*”.

O ordenamento em favor do labor humano exerce papel relevante na ideal de
dignidade e sociedade justa, impedindo que a busca pela obtencdo de lucros acabem impondo
niveis de exploracdo do trabalho humano em choque com os valores de liberdade, justica,

bem como o bem comum.*®

Nesse cenario:

¥ NASCIMENTO, Amauri Mascaro. Curso de Direito do Trabalho. 26° Ed. S&o Paulo: Saraiva, 2003. p. 52-
53

NASCIMENTO, Amauri Mascaro. Iniciacéo ao direito do trabalho. 34° Ed. S&o Paulo: Ltr, 2009. p 46.
NASCIMENTO, Amauri Mascaro. Iniciacéo ao direito do trabalho. 34° Ed. Sao Paulo: Ltr, 2009. 46.
YCARVALHO, Augusto Cesar Leite de.Direito do Trabalho. Aracaju: Evocati, 2011. p 40

8 GARCIA, Gustavo Filipi Barbosa. Curso de Direito do Trabalho. 8° Ed. Rio de Janeiro: Forense, 2014. p.
217.
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O Direito do Trabalho se torna o mecanismo essencial de sustentacdo do préprio
sistema econdmico-social, mantendo-o em patamares (social e humanamente)
aceitveis e garantindo o progresso e o desenvolvimento. Nesse enfoque, é
interessante notar que o Direito do Trabalho passa a evitar, at¢ mesmo, um eventual
colapso do sistema, que poderia decorrer de niveis inaceitdveis de miséria e
desigualdade, o que afetaria os niveis globais de consumo, levando os proprios
detentores do capital a ruina.

Tal ramo de direito se torna 0 mecanismo essencial de sustentagdo do proprio sistema
econémico-social, mantendo-o em patamares (social e humanamente) aceitaveis e garantindo
0 progresso e o desenvolvimento™. Nesses termos, verifica-se que o direito do trabalho esta
ligado ao desenvolvimento da sociedade, bem como a busca por melhoria de condicdes

sociais do ser humano no surgimento das sociedades industriais.

Assim, pode-se ter como vertente historica dessa preocupacdo com o labor humano a

Revolucdo Industrial e o desenvolvimento da sociedade como descreve Norberto Bobbio®:

O direito do trabalho nasceu com a Revolugdo Industrial e é estreitamente ligado a
sua consecucdo. Quanto a esse direito, ndo basta fundamenta-lo ou proclamalo. Nem
tampouco basta protegé-lo. O problema de sua realizacdo ndo é nem filos6fico nem
moral. Mas tampouco é um problema juridico. E um problema cujo solugo depende
de um certo desenvolvimento da sociedade e, como tal, desafia at¢é mesmo a
constituicdo evoluida e pGe em crise até mesmo a mais perfeito mecanismo de
garantia juridica.

Para o autor Amauri Mascaro Nascimento® além dessa questdo econdmica, o

principal fato, sem duvidas € o social, conforme ja estava sendo apontado acima:

O direito do trabalho surgiu como consequéncia da questdo social que foi precedida
pela revolucdo industrial do século XVIII e da reacdo humanista que se propds a
garantir ou reservar a dignidade do ser humano ocupado no trabalho das industrias,
que, com o desenvolvimento da ciéncia, deram nova fisionomia ao processo de
producdo de bens na Europa e em outros continentes. A necessidade de dotar a
ordem juridica de uma disciplina para reger as rela¢fes individuais e coletivas de
trabalho cresceu no desenvolvimento das “coisas novas” e das “ideias novas”

Y BOBBIO, Norberto. A Era dos Direitos. Trad: Carlos Nelson Coutinho. 9% Edig&o. Rio de Janeiro: Campus,
1992. p 45.

20 BOBBIO, Norberto. A Era dos Direitos. Trad: Carlos Nelson Coutinho. 9% Edicdo. Rio de Janeiro: Campus,
1992. p 45.

2’NASCIMENTO, Amauri Mascaro. Curso de Direito do Trabalho. 26° Ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2003. p. 36.



18

Verifica-se que Revolugdo Industrial transformou o trabalho escravo em uma espécie
de relacdo de emprego como € visto hoje e os trabalhadores, em regra, passaram a trabalhar
por salarios e com essa nova ideia necessitou da quebra um paradigma anteriormente
vivenciado na deia do ser humano apenas ser visto como um objeto de troca, mas agora, ele

fazia parte diretamente o capital e seu desenvolvimento.

A evolucdo dos acontecimentos descrito acima fez com que o Estado, objetivando
atenuar o antagonismo entre o capital e o trabalho, passasse a legislar sobre as condicdes de
trabalho, criando mecanismos normativos visando a equiparacdo juridica entre o trabalhador

hipossuficiente e o empregador detentor dos meios de producio®.

Assim sendo, ap6s a revolucdo industrial e o surgimento da classe trabalhadora
reivindicando por melhorias das condi¢Ges sociais, h4 outros acontecimentos ocorridos entre
os séculos XVI1I e XIX que ajudam ao nascimento do direito do trabalho, mas precisamente a

Independéncia dos Estados Unidos da América e a Revolucdo francesa.

Essa independéncias tinham por objetivo, em especial, a liberdade e a busca pela
igualdade entre as partes, ndo uma igualdade material, mas o reconhecimento da igualdade
formal entre as partes perante o Estado. Sobre a independéncia Ameérica e a revolucgdo

francesa observa-se que:

A chamada Revolugdo Americana foi essencialmente, no mesmo espirito da
_Glorious _Revolution inglesa, uma restauracdo das antigas franquias e dos
tradicionais direitos de cidadania, diante dos abusos e usurpacBes do poder
monarquico. Na Revolugdo Francesa, bem ao contrario, todo o impeto do
movimento politico tendeu ao futuro e representou uma tentativa de mudanca radical
das condicdes de vida em sociedade. O que se quis foi apagar completamente o
passado e recomecar a Histéria do marco zero - reinicio muito bem simbolizado pela
mudanca de calendario®.

Pelo exposto, verifica-se que na independéncia Ameérica, em que pese, ndo busque
uma preocupacdo voltada especificamente ao direito do trabalho, ja havia uma preocupagéo

com necessidade da criacdo de direitos aos cidadaos.

No mesmo sentido é a revolucdo francesa, 0 qual buscou mudar as condigdes de vida
da sociedade e, nesse cenario, que podemos incluir os trabalhadores, pois a mudanca nas

condicdes de trabalho impacta diretamente em alterac6es sociais.

2CAVALCANTE, Jouberto de Quadros Pessoa; NETO, Francisco Ferreira Jorge. Direito do Trabalho. 7° Ed.
Séo Paulo: Atlas S.A, 2013. p. 17.
BCOMPARATO, Fabio Konder. A afirmagéo histérica dos direitos humanos. Sdo Paulo Saraiva 2014. p 32.
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Assim sendo, importante destacar que apds a revolucédo francesa:

Treze anos depois, no ato de abertura da Revolucdo Francesa, a mesma idéia de
liberdade e igualdade dos seres humanos é reafirmada e reforcada: "Os homens
nascem e permanecem livres e iguais em direitos” (Declaracdo dos Direitos do
Homem e do Cidaddo, de 1789, art. 1°). Faltou apenas o reconhecimento da
fraternidade, isto €, a exigéncia de uma organizagdo solidaria da vida em comum, o
que s6 se logrou alcangcar com a Declaragdo Universal de Direitos Humanos,
pr(;flamada pela Assembleia Geral das Nagdes Unidas em 10 de dezembro de 1948
86"

Portanto, historicamente, as declaragdes de direitos norte-americanas, juntamente com
a Declaracdo francesa de 1789, representaram a emancipacao historica do individuo perante
0s grupos sociais aos quais ele sempre se submeteu®. Todavia, apesar desses instrumentos
buscarem direitos individuais aos seres humanos, a titulo de exemplo a liberdade e igualdade,
ndo se pode trazer esses acontecimentos como marco de positivacdo de leis tipicamente

trabalhistas.

Retornando ao nascimento de legislagdes tipicamente trabalhista, observa-se que essas

apareceram um pouco apés a revolucéo Industrial. Podemos citar como exemplos®:

Lei Chapelier de 1791, a qual extingue as corporacbes de oficio, por serem
consideradas atentatdrias aos direitos do homem e do cidaddo; 1800 - Robert Owen
assume uma fabrica de tecidos e faz mudancas tais como: ndo admissdo de menores
de 10 anos, jornada de dez horas e meias de trabalho, medidas de higiene no
trabalho, dentre outras, 1802 - é fixado a jornada de 12 anos de trabalho e proibicao
do trabalho entre as 21h e 06h, ou seja, trabalho noturno; 1809 — é considerado ilegal
o trabalho do menor de novo anos; 1813 — ¢ proibido o trabalho do menor de 18
anos em minas de subsolo; 1814 — é proibido o trabalho do menor em domingos e
feriados.

Dentro deste marco tedrico sobre as primeiras legislagdes trabalhistas, ha manifestacéo
da Igreja Catolica em 1891, mais precisamente a Enciclica Rerum Novarum, editada pelo
Papa Ledo XIII. Esse documento traduz manifestacdo oficial da Igreja Catolica, de notavel

influéncia na época, com respeito a questdo social, exigindo do Estado e das classes

%COMPARATO, Fabio Konder. A afirmacao histérica dos direitos humanos. S&o Paulo Saraiva 2014. p 32.p
32.
BCOMPARATO, Fabio Konder. A afirmacao histérica dos direitos humanos. S&o Paulo Saraiva 2014. p 32.p
33.
CASSAR, Voélia Bomfim. 14° Ed. Direito do Trabalho. Rio de Janeiro: Forense; Sdo Paulo: Método: 2017. p
11.
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dirigentes postura mais compreensiva sobre a necessidade de regulacdo das relagOes

trabalhistas?’.

Ocorre que, esse ndo € o principal marco teorico do Direito do Trabalho como é visto
hoje. Portanto, torna-se necessario examinar, em linhas gerais, 0s principais textos no ambito
internacional que contribuiram para consolidacdo dessa area de direito em exame, ou seja, a
Constituicdo Mexicana de 1917, a Constituicdo Alema de 1919 e, por fim, a Organizacéao
Internacional do Trabalho. Esses que sdo as vertentes da constru¢do do Direito do Trabalho
como direito social, protegido no ambito constitucional do Estados, bem como premissa

I6gica a ser observado pelos Estados modernos.

Inicialmente, em relacdo a Carta Mexicana de direitos temos que:

Carta Politica Mexicana de 1917 foi a primeira a atribuir aos direitos trabalhistas a
qualidade de direitos fundamentais, juntamente com as liberdades individuais e 0s
direitos politicos (arts. 5° e 123). A importancia desse precedente histérico deve ser
salientada, pois, na Europa, a consciéncia de que os direitos humanos tém também
uma dimensdo social sd veio a se afirmar ap6s a grande guerra de 1914-1918, que
encerrou o longo século XIX de fato; e, nos Estados Unidos, a extenséo dos direitos
humanos ao campo socioeconémico ainda é largamente contestada®.

Ademais, Fabio Comparato descreve® que:

O que importa, na verdade, é o fato de que a Constituicdo mexicana, em reacdo ao
sistema capitalista, foi a primeira a estabelecer a desmercantilizacdo do trabalho, ou
seja, a proibicdo de equipara-lo a uma mercadoria qualquer, sujeita a lei da oferta e
da procura no mercado. Ela firmou o principio da igualdade substancial de posicédo
juridica entre trabalhadores e empresarios na relagdo contratual de trabalho, criou a
responsabilidade dos empregadores por acidentes do trabalho e langou, de modo
geral, as bases para a construcdo do moderno Estado Social de Direito.
Deslegitimou, com isso, as praticas de exploracdo mercantil do trabalho, e portanto
da pessoa humana, cuja justificativa se procurava fazer, abusivamente, sob a
invocacao da liberdade de contratar.

Observa-se que a Carta de 1917 traz em sua base, em relacdo aos Direitos trabalhistas,
a ideia que o trabalhador ndo era mais mercadoria, o qual durante séculos na histéria da

sociedade predominou e o mais importante, conforme depreende-se da leitura acima, é que

YDELGADO, Mauricio Godinho. Curso de Direito do Trabalho. 16° Ed. S&o Paulo: LTr, 2017. p 102.
ZALVARENGA, Rubia Zanotelli de. A constitucionalizacdo dos direitos sociais trabalhistas no ambito
internacional. Revista do Tribunal Regional do Trabalho da 10% Regido, Brasilia, DF, v. 21, n.1, p. 141-148,
jun. 2017. p. 142.

“COMPARATO, Fabio Konder. A afirmacéo histérica dos direitos humanos. S&o Paulo Saraiva 2014. p 107.
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essa lancou, de um modo geral, as bases para construcdo do moderno Estado Social de

Direito.

Especificamente em relacdo a alguns direitos™ cita-se como exemplo:

(...) em seu artigo 123, estabeleceu diversas disposices legais acerca do
reconhecimento dos direitos sociais como direitos humanos, entre 0s quais: respon-
sabilizacdo dos empresarios por acidentes de trabalho; jornada de oito horas diarias;
proibicdo do trabalho de menores de 12 anos e limitacdo a seis horas diarias da
jornada de trabalho dos menores de 16 anos; jornada maxima noturna de sete horas;
descanso semanal; protecdo a maternidade; salario minimo; igualdade salarial;
adicional de horas extras; descanso para mulheres que tiverem filhos;
estabelecimento de que o salario minimo deverd ser suficiente para satisfazer as
necessidades normais dos operarios; proibicdo de penhora; compensacéo e desconto
em relacdo ao salario minimo; direito de greve; direito de sindicalizagdo; seguro
social e protecdo contra acidentes do trabalho.

Assim sendo, nota-se que a Carta Politica do México pretendia uma nova realidade
para os trabalhadores e, por sua vez, contribui e inaugura no &mbito das Constituicdes uma

protecdo mais evidente, o qual serviu de exemplos para inUmeros paises posteriormente.

Outrossim, merece destaque no cenario internacional a Constituicdo Alemd, mais

conhecida como Constituicio de Weimar. Sobre ela, Comparato® nos revela que:

Tal como na Constituicdo mexicana de 1917, os direitos trabalhistas e
previdenciarios sao elevados ao nivel constitucional de direitos fundamentais (arts.
157 e s.). Nesse conjunto de normas, duas devem ser ressaltadas. A do art. 162
chama a atencédo pela sua extraordinaria antecipacdo histérica: a preocupacdo em se
estabelecerem padrdes minimos de regulacéo internacional do trabalho assalariado,
tendo em vista a criagdo, a época ainda incipiente, de um mercado internacional de
trabalho.

Nesse viés, em relagdo a importancia deste documento para o Brasil, conforme
descreve Lauro César Mazetto evidencia-se que: As ideias de Weimar refletiram, inclusive

aqui no Brasil, na elaboracdo da Constituicdo Federal de 1934, que trouxe a semente do

% ALVARENGA, Rubia Zanotelli de. A constitucionalizacdo dos direitos sociais trabalhistas no ambito
internacional. Revista do Tribunal Regional do Trabalho da 10% Regido, Brasilia, DF, v. 21, n.1, p. 141-148,
jun. 2017. p. 143

SlICOMPARATO, Fahio Konder. A afirmagc&o histérica dos direitos humanos. Sao Paulo Saraiva 2014. p 117.
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Estado de Bem-Estar Social, semelhante aos ideais de liberdade, justica e bem-estar social e

econdmico®.

Do exposto, encontra-se na Constituicdo do Mexico de 197 e na Carta de Weimer de
1919 a ideia de constitucionalizac¢&o do Direito do trabalho como um direito social necessario
ao cidadao e, em especial, sob a protegédo do Estado.

Por fim, em relacdo aos textos internacionais que contribuiam de forma significativa
para a construcdo de um Direito do trabalho sob a guarida do Estado e, em especial, diplomas
consolidados para proteger da exploracdo exacerbado do capital para com o trabalhador, ha a

criagdo da Organizacdo Internacional do Trabalho.

A Organizagdo Internacional do Trabalho foi criada pela Conferéncia da Paz, assinada
em Versalhes, em junho do ano de 1919, logo ap6s a primeira guerra mundial, e teve como
vocacao promover a justica social e, em particular, fazer respeitar os direitos humanos no

mundo do trabalho®:,

Nesse viés, verifica-se que a criagdo da OIT tem como norte argumentos
fundamentados na ideia de justica social e protecdo dos direitos humanos no ambito
internacional do trabalho. Principalmente em razdo da injustas e deploraveis das
circunstancias de trabalho e de vida dos trabalhadores — a partir da Revolucéo Industrial — que
se deu em virtude das mudancas no sistema de producdo durante o século XVIII na

Inglaterra®*.

Assim sendo, resta evidente que:

¥FERREIRA, Lauro César Mazetto. Seguridade social e direitos humanos. Sao Paulo: LTr, 2007. P. 40.
BALVARENGA, Rubia Zanotelli de. A Organizagio Internacional do Trabalho e a protecdo aos direitos
humanos do trabalhador. Revista eletr6nica: acorddos, sentencas, ementas, artigos e informagdes, Porto
Alegre, RS, v. 3, n. 38, p. 56-71, jan. 2007.

“ALVARENGA, Rubia Zanotelli de. A protecdo internacional aos direitos humanos dos trabalhadores: a
declaracéo da OIT sobre principios e direitos fundamentais no trabalho de1988. R. Férum Trabalhista —
RFT | Belo Horizonte, ano 6, n. 26, p. 81-99, jul./set. 2017.
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(...) a OIT funda-se no principio da paz universal e permanente como instrumento de
concretizacdo e universalizacdo dos ideais da justica social e protecdo do trabalhador
no mundo internacional do trabalho. Como a Organizagdo das Nacfes Unidas
apenas surgiu no ano de 1945, a luz dos efeitos da segunda guerra mundial (1945),
para que ndo houvesse dois organismos internacionais com as mesmas funcdes e
atribuicdes, declarou-se a OIT integrante da ONU. Por isso, a OIT é considerada
como um organismo internacional associado as Nag¢@es Unidas, ou melhor, a uma
das agéncias especializadas da Organizacéo das Nacées Unidas™.

A Organizacdo Internacional do Trabalho (OIT) consiste, em especial, na elaboragao
de convencoes e recomendacdes internacionais do trabalho, cuja finalidade é promover justica
social entre os Estados, de maneira equitativa e de modo a que nédo exista concorréncia desleal

entre eles, para os estados que ratificarem as convencoes.

Nesse sentido, em resumo: As convencdes da OIT sdo tratados multilaterais abertos,
de natureza normativa, elaborados sob os auspicios da Conferéncia Internacional do Trabalho,
a fim de regulamentar o trabalho no ambito internacional e também outras questdes que Ihe
s30 conexas>®. Por sua vez, as recomendacBes sdo estimadas como cabiveis sempre que a
matéria discutida ndo comporte todavia um tratamento convencional, seja pela precariedade

politico juridica de sua adog&o, seja pelo caréter incerto do tema suscitado®’.

Com isso, apos essa transicdo que passou o direito do trabalho no cenario mundial, ou
seja, a protecdo do trabalho como ldgica da relagdo entre quem trabalha e quem detém os
meios de producao e, além disso, a consolidacao dos diretos trabalhistas como direitos sociais
é que fundamenta-se a construcdo do ordenamento juridico trabalhista em todos os Estados e,

por conseguinte, igualmente acabou por influenciar a sua criacéo no cenario brasileiro.

Do exposto, verifica-se que a partir do século XIX e inicio do século XX inicia-se um
processo de constitucionalizacdo dos direitos trabalhadores que até entdo apenas tinha
algumas leis de protecdo ao trabalhador em casos especificos conforma apontado acima.
Portanto, Esse periodo é muito significativo no cenario mundial, pois a protecdo do
trabalhador pelo Estado passou a ser uma premissa a ser observado por todos, o qual foi

consolidada pela criacdo da OIT no periodo entre guerras.

¥ ALVARENGA, Rubia Zanotelli de. A Organizacdo Internacional do Trabalho e a protecdo aos direitos
humanos do trabalhador. Revista eletronica: acdrddos, sentencas, ementas, artigos e informagdes, Porto
Alegre, RS, v. 3, n. 38, p. 56-71, jan. 2007.

%MAZZUOLL, Valerio de Oliveira. Integracdo das convencdes e recomendacdes internacionais da OIT no
Brasil e sua aplicacdo sob a perspectiva do principio pro homine. Revista de direito do trabalho, Sdo Paulo,
SP, v. 39, n. 152, p. 12-35, jul./ago. 2013.

% FONTOURA, Jorge; GUNTHER, Luiz Eduardo. A natureza juridica e a efetividade das recomendacdes da
OIT. Revista do Tribunal Superior do Trabalho, Porto Alegre, RS, v. 67, n. 1, p. 142-152, jan./mar. 2001.
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2.2 Constitucionalizacdo do Direito do Trabalho no Brasil: Direito do Trabalho como
Direito Fundamental

O Direito do Trabalho brasileiro, na fase atual, € uma obra inacabada, especialmente,
porque estamos diante de uma reforma trabalhista da qual ndo ha conhecimento dos rumos

que poderdo trazer para essa area do direito.

Ocorre que, 0 objetivo final desta area do direito, desde seu nascimento em ambito
internacional, tem como premissa a protecdo de quem disponibiliza a sua forca de trabalho em
beneficio do capital e, além disso, a tentativa da diminuicdo das desigualdades sociais. Neste
momento, em linhas gerais, busca-se analisar a constru¢cdo do Direito do Trabalho nas
ConstituicOes Brasileiras e, por sua vez, trazer o Direito do Trabalho para o rol de direitos

fundamentais.

Assim sendo, com objetivo de um marco histérico para a orientagdo do Direito do
trabalho no Brasil, adota-se o posicionamento de Mozart Victor Russomano que, quanto ao
desenvolvimento da legislacéo trabalhista no Brasil, diz o autor que pode-se dividi-lo em trés
grandes periodos®: “do Descobrimento a Aboli¢do; da Republica a campanha politica da

“Alianga Liberal”; da Revolugao de 1930 em diante”.

Nesse cenario, a lei trabalhista mais importante até hoje promulgada no Brasil foi a Lei
Aurea que aboliu a escraviddo no Brasil e deu uma passo muito importante para construcao do

Direito do Trabalho brasileiro®. Quanto a este momento histérico, nota-se que:

Ressalte-se que ndo se trata de sustentar que inexistisse no pais, antes de 1888,
qualquer experiéncia de relacdo de emprego, qualquer experiéncia de industria ou
qualquer trago de regras juridicas que pudessem ter vinculo, ainda que ténue, com a
matéria que, futuramente, seria objeto do Direito do Trabalho. Trata-se, apenas, de
reconhecer que, nesse periodo anterior, marcado estruturalmente por uma economia
do tipo rural e por relagGes de produgdo escravistas, ndo restava espaco significativo

. - . s . . 4
para o florescimento das condicdes viabilizadoras do ramo justrabalhista 0

Observa-se que nas primeiras linhas do direito do trabalho no Brasil, temos o periodo
de 1500 a 1888, onde nédo havia qualquer legislacdo, bem como colocar essa area do direito

como uma area autbnoma das demais.

$¥RUSSOMANO, Mozart Victor. Curso de Direito do Trabalho. 8° Ed. Curitiba: Jurué, 2001. Op. Cit., P 19.
¥RUSSOMANO, Mozart Victor Curso de Direito do Trabalho. 8° Ed. Curitiba: Jurua, 2001. Op. Cit., p 20.
“DELGADO, Mauricio Godinho. Curso de Direito do Trabalho. 11° Ed. S&o Paulo: LTr, 2012. Op. Cit., p 89.
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Portanto, até a proclamacdo de independéncia em 1824 ndo se tem noticias de
nenhuma legislacdo nacional que tinha como objetivo regular as relacfes de trabalho. Pelo

exposto, em relagdo ao primeiro texto Constitucional®*, cabe destacar que:

Nesse primeiro periodo, que ndo é propriamente histérico, é sempre lembrado que a
proclamagdo da independéncia foi acompanhada de influéncia do liberalismo, que se
reflete na Constituicdo de 1824, a qual reconhece a liberdade de trabalho e extingue
as corporagdes de oficio. Porém, a nosso ver, pode ser entendida como um paradoxo
a consagracdo da liberdade de trabalho quando a maioria dos trabalhadores era
constituida de escravos.

Verifica-se que a Constituicdo de 1824, outorgada pelo Imperador Dom Pedro I,
limita-se a reconhecer a liberdade de trabalho, conforme exposto no art. 179, XXIV*, apesar
da manutencao do uso da méo de obra escrava, que era um dos principais pilares do modo de
producdo existente no Brasil. Essa liberdade de trabalho € um dicotomia na época, pois a
maioria da populacdo trabalhadora era de negros ou imigrantes, 0s quais ndo possuiam
qualquer direito de natureza trabalhista como é visto atualmente.

Além disso, a partir da constituicdo de 1824, o principal marco sobre o direito do
trabalho que registra € no sentido da abolicdo das corporacGes de o oficios e, um inicio de
movimentos sociais em busca de melhorias nas condigdes de trabalho, conforme exposto a

seguir®:

Ainda, a Constituicdo de 1824 aboliu as corporacdes de oficio (art. 178, XXV). As
raras corporacdes que existiam foram extintas e novas formas de reunido passaram a
ser utilizadas nesse periodo: ligas operarias, sociedades de resisténcia, sociedades de
socorros mutuos, camaras ou bolsas de trabalho, caixas beneficentes, sociedades
cooperativas e unides. Os sindicatos se disseminaram a partir de 1903.

Nesse cenario, ndo se pode falar que com a Carta de 1824 houve um direito do
trabalho constitucional, uma vez que esse texto ndo fazia previsao nenhuma sobre essa area do

direito. Neste momento da histéria ocorreu 0 nascimento de algumas leis esparsas sobre 0

“SILVA, Walkiire Lopes Ribeiro da. Direito do trabalho brasileiro: principais aspectos de sua evolugéo
historica e as propostas de modernizagdo. Revista do Tribunal Superior do Trabalho, Porto Alegre, RS, v. 69,
n. 2, p. 120-138, jul./dez. 2003.

*2 CONSTIUICAO DE 1824, Art. 179, XXIV. Nenhum género de trabalho, de cultura, inddstria, ou comércio
pode ser prohibido, uma vez que ndo se oponha aos costumes publicos, a seguranca, e salde dos Cidad&os.
Disponivel em: http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/constituicao/constituicao24.htm. acesso em 28 de janeiro
de 1988.

*NASCIMENTO, Amauri Mascaro. Direito sindical. 2. ed. Sdo Paulo: LTr, 1991. p. 51-53.
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tema, quais sejam: 1826 a lei que equiparava o tréfico a pirataria, em 1830 e 1837 leis sobre
locacdo de servicos as quais foram revogadas em 1879 por um decreto que regulamentava o
trabalho agricola®.

Apos essa Constituicdo, temos a segunda Constituicdo, ou seja, a da Republica dos
Estados Unidos do Brasil, de 24.2.1891, elaborada por um congresso constituinte e
contemporanea a Enciclica Rerum Novarum, de Ledo XIlII, que lancou as bases da doutrina
social da Igreja.

Nessa Carta, assim como na anterior, ndo se menciona um Direito Constitucional do
Trabalho. Nela pode-se trazer como fontes e exemplos de dispositivos que tratam sobre o
trabalho a possibilidade da livre associacdo (art. 72, § 8°); a garantia e o livre exercicio de
qualquer profissdo moral, intelectual e industrial (8 24).

Sobre esses aspetos importantes na Carta de 1891 destaca-se*:

A cidadania avanca de maneira muito insipiente com a Constituicdo Republicana de
1891. A nova ordem politica consagrada estendeu alguns direitos como, o direito de
votar e de ser votado a todo cidaddo. Ao mesmo tempo, apesar de assegurar em seu
artigo 72, 8 89, as liberdades de associacdo e reunido, a Constituicdo de 1891
determinava também que essas poderiam sofrer restricdo sob justificativa de manter
a ordem publica. Tal fato legitimava o uso da forca como a forma de manter o
controle social. Dessa forma, a questdo social era vista como “caso de policia”. Em
relacdo ao trabalho o § 24° do artigo 72° da Constituigdo de 1891 garantia “o livre
exercicio de qualquer profissdo moral, intelectual e industrial”. Apesar desta
liberdade de exercicio profissional ndo era atribuido “ao Congresso Nacional
competéncia para legislar sobre o tema”. Assim, a “inexisténcia de qualquer freio
constitucional obviamente favorecia ao patronato, que podia fazer valer seus
interesses e impor suas condi¢gdes no momento de contratar a forga de trabalho”

Portanto, nota-se que a Constituicdo de 1891 inaugura a ordem juridica republicana
influenciada pelo liberalismo. N&o ha mencéo aos sindicatos, mas € garantida a liberdade de
associacdo (art. 72, § 8°).%

Em linhas Gerais sobre a Carta de 1891, conforme afirma Eduardo Gabriel Saad*’:

“SILVA, Walkiire Lopes Ribeiro da. Direito do trabalho brasileiro: principais aspectos de sua evolugéo
historica e as propostas de modernizacéo. Revista do Tribunal Superior do Trabalho, Porto Alegre, RS, v. 69,
n. 2, p. 120-138, jul./dez. 2003.

** PEDROSO, Marcia Naiar Cerdote. O direito do trabalho no constitucionalismo brasileiro. Revista Latino-
Americana de Historia VVol. 1, n°. 3 — Marco de 2012.

* KALIL, Renan Bernardi. Avancos e perspectivas do Direito Constitucional do Trabalho: uma analise sob a
Gtica do direito coletivo do trabalho.Rev. TST, Brasilia, vol. 79, no 4, out/dez 2013.

*" SAAD, Eduardo Gabriel. Constituicéo e direito do trabalho. 2. ed. rev. atual. Sio Paulo: LTr, 1989. p.45.
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N&o dedicou um capitulo aos direitos sociais em sentido estrito. Ndo o fez porque a
questdo operaria praticamente ndo existia. A economia era rural. O resto do mundo
também ndo dava aos trabalhadores a plenitude constitucional. Digamos que a
primeira Carta republicana espelhava a realidade social e econdémica daquele tempo,
bem como os principios liberais dominantes aqui e alhures.

Do exposto, igualmente nota-se do texto Maior de 1891 nenhuma mencdo a direitos
trabalhistas propriamente ditos, mas ja evidencia-se a liberdade de associacéo. Todavia, pouco
tempo ap6s a nossa Carta de 1891, a partir da reforma constitucional de 1926, foi possivel
legislar sobre o trabalho no Brasil, sendo a primeira vez que o trabalho ganhava espaco
normativo em uma Constituicdo. Pela reforma o termo foi tratado no inciso 28 do art. 34, que
trouxe a seguinte redacédo: “Art. 34. Compete privativamente ao Congresso Nacional: [...] 28
legislar sobre o trabalho.”*®

Neste momento o que marcou a historia do Direito do Trabalho no Brasil, a ponto de
muitos considerarem que nada havia sido realizado antes dele, 0 que é uma injustica contra os
trabalhadores, os parlamentares que tanto lutaram no periodo anterior®® é a ascensio de
Getdlio Vargas no poder com a revolugio de 1930°°

Com uma nova ideia de estado, presidida por Vargas™ que o estado largamente
intervencionista que ora se forma estende sua atuacdo também a area da chamada questéo
social, por isso verificando uma grande mudanca com esse novo modo de governar, existe
doutrinadores que consideram a Constituicdo de 1934°% 0 marco inicial de um novo periodo
para o Direito do Trabalho.

Dentre todas as Constituicdes brasileiras, a de 1934 foi que primeiro tratou
especificamente sobre o Direito do trabalho, e a partir de ent&o todas as demais Constituices

brasileiras passaram a ter normas de direito regulando tal matéria>

* SILVA, Elizabet Leal da Silva; STURMES. Evolucdo do Dirieto do Trabalho no ambito constltuuonal
brasileiro no periodo compreendido entre 1824 a 1969. Disponivel em
http://www.ojs.ufpi.br/index.php/raj/article/view/4672. Acesso em 28 de Janeiro de 2018.

*SILVA, Walkiire Lopes Ribeiro da. Direito do trabalho brasileiro: principais aspectos de sua evolugéo
historica e as propostas de modernizacéo. Revista do Tribunal Superior do Trabalho, Porto Alegre, RS, v. 69,
n. 2, p. 120-128, jul./dez. 2003.

**NASCIMENTO, Amauri Mascaro. Iniciagdo ao direito do trabalho. 34° Ed. S&o Paulo: Ltr, 2009. Op. Cit., p
50.

*'DELGADO, Mauricio Godinho. Curso de Direito do Trabalho. 10° Ed. Sdo Paulo: LTr, 2011. Op. Cit.,
p109.

*?RUSSOMANO, Mozart Victor Curso de Direito do Trabalho. 8° Ed. Curitiba: Jurua, 200. Op. Cit., p 22.

¥ NASCIMENTO, Amauri Mascaro. Iniciagdo ao direito do trabalho. 27. ed. ver. E atual. S&o Paulo: LTr,
2001, p. 46
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Entendemos que, apesar de consagrar pela primeira vez no nivel constitucional os
direitos sociais, referindo-se expressamente a pluralidade sindical e a completa autonomia dos
sindicatos, a promulgacdo da nova Constituicdo ndo impediu o prosseguimento da praxis
autoritaria>*.

Apenas a titulo de construcdo histdrica, neste momento no cenario internacional,
igualmente a uma quebra de paradigma como estava ocorrendo no Brasil, conforme exposto a

sequir:

A Europa ja havia vivenciado a reacdo do proletariado, alimentada por
movimentos socialistas de largo espectro e contida pelas medidas compensatorias
empreendidas pela social-democracia, quando o operariado brasileiro se insurgiu e
obteve a intervencdo estatal. O Estado brasileiro era liberal, mas estava atento a
experiéncia europeia e, por isso, promulgou normas que regulavam a jornada de
menores cujo trabalho era permitido a partir de oito anos de idade (Decreto
1313/1891), o privilégio de saldrio pago a trabalhadores rurais (Decreto
1150/1904) e uma das seis primeiras leis, em todo o mundo, sobre férias
remuneradas, fixando-as em quinze dias para empregados de estabelecimentos
comerciais, industriais, bancarios e de institui¢cdes beneficentes (Lei 4982/1925),
além do Cddigo de Menores de 1927 (Decreto 17934-A), que proibi¢do o trabalho
de menores de doze anos e limitava o trabalho de outros menores.

Nesse cenario, com grande influéncia das Cartas Constitucionais do México de 1917 e
alema de 1919, a Constituicdo de 1934 é marcada pela abertura de direitos sociais, em
especial, os direitos dos trabalhadores, ao passo que da analise do titulo IV do texto, o qual
tratava da ordem econdmica e social ha as primeiras disposicdes sobre o Direito do Trabalho

na Constituico.

Destaca-se o reconhecimento da pluralidade sindical, conforme exposto no artigo 120
que assim dispunha. “Os sindicatos e as associagdes profissionais serdo reconhecidos de
conformidade com a lei. Paragrafo unico. A lei assegurara a pluralidade sindical e a completa
autonomia dos sindicatos™.” Os direitos trabalhistas que passam a pertencer ao texto

constitucional, foram descritos no artigo 121 e seus paragrafos®, conforme exposto a seguir:

*SILVA, Walkiire Lopes Ribeiro da. Direito do trabalho brasileiro : principais aspectos de sua evoluco
historica e as propostas de modernizac¢éo. Revista do Tribunal Superior do Trabalho, Porto Alegre, RS, v. 69, n.
2, p. 120-128, jul./dez. 2003.

* STURMER, Gilberto. Direito constitucional do trabalho no Brasil. S&o Paulo: Atlas, 2014, p.5

% BRASIL, Constituigdo Federal de 1934. Disponivel em:
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/constituicao/constituicao34.htm. acesso em 31/01/2018
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Art 121 - A lei promovera o amparo da producdo e estabelecera as condicdes do
trabalho, na cidade e nos campos, tendo em vista a protecdo social do trabalhador e
0s interesses econdmicos do Pais.

§ 1° - A legislacao do trabalho observara os seguintes preceitos, além de outros que
colimem melhorar as condigdes do trabalhador:

a) proibicdo de diferenca de salario para um mesmo trabalho, por motivo de idade,
sexo, nacionalidade ou estado civil;

b) salario minimo, capaz de satisfazer, conforme as condicfes de cada regido, as
necessidades normais do trabalhador;

c) trabalho diério ndo excedente de oito horas, reduziveis, mas s6 prorrogaveis nos
casos previstos em lei;

d) proibicéo de trabalho a menores de 14 anos; de trabalho noturno a menores de 16
e em industrias insalubres, a menores de 18 anos e a mulheres;

e) repouso hebdomadario, de preferéncia aos domingos;
f) férias anuais remuneradas;
g) indenizacéo ao trabalhador dispensado sem justa causa;

h) assisténcia médica e sanitaria ao trabalhador e a gestante, assegurando a esta
descanso antes e depois do parto, sem prejuizo do saléario e do emprego, e instituicdo
de previdéncia, mediante contribuicdo igual da Unido, do empregador e do
empregado, a favor da velhice, da invalidez, da maternidade e nos casos de acidentes
de trabalho ou de morte;

i) regulamentacéo do exercicio de todas as profissoes;
J) reconhecimento das convencdes coletivas, de trabalho.

§ 2° - Para o efeito deste artigo, ndo ha distingdo entre o trabalho manual e o trabalho
intelectual ou técnico, nem entre os profissionais respectivos.

§ 3° - Os servicos de amparo a maternidade e a infancia, os referentes ao lar e ao
trabalho feminino, assim como a fiscalizacdo e a orientacdo respectivas, serdo
incumbidos de preferéncia a mulheres habilitadas.

§ 4° - O trabalho agricola serd objeto de regulamentagdo especial, em que se
atendera, quanto possivel, ao disposto neste artigo. Procurar-se-a fixar o homem no
campo, cuidar da sua educagdo rural, e assegurar ao trabalhador nacional a
preferéncia na colonizacédo e aproveitamento das terras publicas.

§ 5° - A Unido promovera, em cooperacdo com os Estados, a organizacdo de
coldnias agricolas, para onde serdo encaminhados os habitantes de zonas
empobrecidas, que o desejarem, e 0s sem trabalho.

Ademais, cabe ressaltar que marcou outro grande momento do direito do trabalho, em
especial no campo processual, pois com a Constituicdo de 1934, tratou também da Justiga do
Trabalho, o que fez no art. 122, estabelecendo que os conflitos oriundos da relacdo entre
empregadores e empregados e regidos pela legislagao social, seriam resolvidos pela Justica do
Trabalho, bem como em seu paradgrafo Unico descrevia a forma como ocorreria a formacéao

dos Tribunais do Trabalho e das Comissdes de Conciliagdo.>’

> STURMER, Gilberto. Direito constitucional do trabalho no Brasil. S&o Paulo: Atlas, 2014, p.7
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Do exposto, ndo resta divida que a Carta de 1934, embora tenha um curto periodo de
vigéncia, marcou o0 avanco dos direitos trabalhistas sob um enfoque Constitucional e, por sua
vez, buscou estabelecer uma ideia de protecdo do Estado sob o enfoque do principal texto do

pais.

Apbs esse texto, ha o proximo texto em analise, ou seja, a Carta de 1937. Essa
Constituicdo foi apelidada de Constituicdo Polaca, porque Getulio Vargas, embalado na
posicdo universal de descrenca da democracia, inspirou-se na Carta ditatorial da Polénia, de
1935, editada por Josef Pilsudzki®®,

Sobre essa pode-se destacar que:

A nova Constituicdo outorgada, em 10 de novembro de 1937, “marca uma fase
intervencionista do Estado, decorrente do golpe de Getalio Vargas.”O presente texto
constitucional trouxe os Direitos sociais trabalhistas, tanto no ambito coletivo,
individual e processual, sendo estes prescritos nos artigos 136 a 140, contidos no
texto da ordem econémica. Assim como na Constituicdo anterior, nesta também se
encontra expressamente a ideia do trabalho como um dever social, conforme
prescrito no Art. 136, que elenca ainda a protecdo do Estado aos trabalhos
intelectual, técnico e manual, garantindo condicGes de subsisténcia por meio do
trabalho, que deve ser protegido pelo Estado®®.

Segundo José Francisco Siqueira Neto® a Constituicdo de 1937 resgatou 0s tracos
fundamentais do marco corporativista, e em conformidade com seus principios reformulou a
organizacdo sindical. Como decorréncia desta Constituicdo demarca-se a lei sobre
organizacéo sindical (1939); a organizacdo da Justica do Trabalho (1939); e a aprovacédo da
Consolidacdo das Leis do Trabalho (CLT) (1943).

Destaca-se da carta de 1937, em relagdo aos direitos do trabalhadores, aqueles
descritos a partir do art. 137 do texto®, o qual lista os direitos sociais dos trabalhadores, a

titulo de exemplo:

¥ BULOS, Uadi Lammégo. Curso de Direito Constitucional. Sao Paulo: Saraiva, 2007. p. 373.

*SILVA, Elizabet Leal da; STURMER, Gilberto. EVOLUCAO DO DIREITO DO TRABALHO NO AMBITO
CONSTITUCIONAL BRASILEIRO NO PERIODO COMPREENDIDO DE 1824 A 1969. Disponivel em:
http://www.ojs.ufpi.br/index.php/raj/article/viewFile/4672/2695. Acesso em 31 de janeiro de 2018.

% SIQUEIRA NETO, José Francisco. Direito do Trabalho e Democracia: apontamentos e pareceres. Sao
Paulo: LTr, 1996. p. 198.

61 BRASIL, Constituicdo Federal de 1937. Disponivel em:
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/constituicao/constituicao37.htm. Acesso em 01/02/18.
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a) os contratos coletivos de trabalho concluidos pelas associagdes, legalmente
reconhecidas, de empregadores, trabalhadores, artistas e especialistas, serdo
aplicados a todos os empregados, trabalhadores, artistas e especialistas que elas
representam;

b) os contratos coletivos de trabalho deverdo estipular obrigatoriamente a sua
duracdo, a importancia e as modalidades do salario, a disciplina interior e o horario
do trabalho;

c) a modalidade do salario sera a mais apropriada as exigéncias do operario e da
empresa;

d) o operario tera direito ao repouso semanal aos domingos e, nos limites das
exigéncias técnicas da empresa, aos feriados civis e religiosos, de acordo com a
tradicéo local,

e) depois de um ano de servico ininterrupto em uma empresa de trabalho continuo, o
operario tera direito a uma licenca anual remunerada;

f) nas empresas de trabalho continuo, a cessacdo das relagdes de trabalho, a que o
trabalhador ndo haja dado motivo, e quando a lei ndo lhe garanta, a estabilidade no
emprego, cria-lhe o direito a uma indenizagdo proporcional aos anos de servico;

g) nas empresas de trabalho continuo, a mudanga de proprietario ndo rescinde o
contrato de trabalho, conservando os empregados, para com o novo empregador, 0S
direitos que tinham em relagéo ao antigo;

h) salario minimo, capaz de satisfazer, de acordo com as condi¢des de cada regido,
as necessidades normais do trabalho;

i) dia de trabalho de oito horas, que poderd sér reduzido, e somente suscetivel de
aumento nos casos previstos em lei;

j) o trabalho a noite, a ndo ser nos casos em que é efetuado periodicamente por
turnos, sera retribuido com remuneracéo superior a do diurno;

k) proibicdo de trabalho a menores de catorze anos; de trabalho noturno a menores
de dezesseis, e, em indUstrias insalubres, a menores de dezoito anos e a mulheres;

1) assisténcia médica e higiénica ao trabalhador e a gestante, assegurado a esta, sem
prejuizo do salario, um periodo de repouso antes e depois do parto;

m) a instituicdo de seguros de velhice, de invalidez, de vida e para os casos de
acidentes do trabalho;

n) as associagoes de trabalhadores tém o dever de prestar aos seus associados auxilio
ou assisténcia, no referente as praticas administrativas ou judiciais relativas aos

seguros de acidentes do trabalho e aos seguros sociais.

Assim sendo, verifica-se que a Carta de 1937 traz, assim como a Carta de 1934,
inimeros direitos aos trabalhadores. Todavia, cabe destaque aos direitos de natureza coletiva

do trabalho, ou seja, a observancia dos contratos coletivos de trabalho.

Em que pese a Carta de 1937 trazer como novidade uma ideia de direito coletivo do
trabalho, em artigos seguintes o texto em comento retroagiu, pois ap6s o art. 139%? declarou

que a greve eram recursos antissociais e nocivos ao trabalho e ao capital.

62<A greve e o lock-out sdo declarados recursos anti-sociais nocivos ao trabalho e ao capital e incompativeis com
os superiores interesses da producdo nacional”. BRASIL, Constitui¢do Federal de 1937. Disponivel em:
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/constituicao/constituicao37.htm. Acesso em 01/02/18.
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A Constituicdo promulgada em 1946 tinha o proposito de ser uma Carta democrética,
tendo sido promulgada por uma Assembleia Constituinte, uma vez que tentava superar um
periodo ditatorial do governo Vargas. Nesse sentido, assim como as constituicdes anteriores,
os direitos sociais, dentre eles, os direitos dos trabalhadores, foram tratados dentro do titulo
referente & Ordem Econdmica e Social.

Em relacdo aos Direitos dos Trabalhadores, José Francisco Siqueira Neto® descreve

sobre o rol dos direitos dos trabalhadores dessa forma:

Iniciado com a promulgacdo da Constituicdo de 18 de setembro de 1946,
caracteriza-se pelo aumento consideravel de direitos trabalhistas constitucionais em
relacdo as Constituicdes de 1934 e 1937. Dentre esses destacam-se: salario minimo
que deveria atender as necessidades bésicas do trabalhador e de sua familia;
participagdo obrigatéria e direta dos trabalhadores nos lucros da empresa; repouso
semanal remunerado, estabilidade, ndo sé nas empresas urbanas como também na
exploragdo rural; assisténcia aos desempregados; direito de greve.

Ainda, segue o referido autor sobre as inovacOes desta Carta

A Constituicdo de 1946 por intermédio de seu art. 158, reconheceu o Direito de
Greve, cujo exercicio seria regulado em lei. O art. 159 assegurou a livre associagao
profissional e sindical, sendo reguladas por lei a forma de sua constituicdo, a sua
representacdo legal nas convencoes coletivas de trabalho e o exercicio de fungdes
delegadas pelo Poder Publico. O art. 157 reconheceu as convencdes coletivas de
trabalho e o art. 123 incorporou a Justica do Trabalho na estrutura do poder

. ., . 64
Judiciario.

Segundo Amauri Mascaro do Nascimento®, a nova Constituicéo, acolheu principios
liberais na ordem politica, mas conservou embora restabelecendo o direito de greve, as
mesmas diretrizes, na medida em que néo respaldou o direito coletivo do trabalho; destaque-
se na mesma Constituicdo, a transformacdo da Justica do Trabalho, até entdo de natureza

administrativa, em 6rgao do Poder Judiciério.

$SIQUEIRA NETO, José Francisco. Direito do Trabalho e Democracia: apontamentos e pareceres. S&o
Paulo: LTr, 1996. p. 200

%SIQUEIRA NETO, José Francisco. Direito do Trabalho e Democracia: apontamentos e pareceres. S&o
Paulo: LTr, 1996. p. 201

NASCIMENTO, Amauri Mascaro. Iniciacdo ao direito do trabalho. 27. ed. ver. E atual. Sdo Paulo: LTr,
2001, p. 46
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A Constituicdo de 1946 foi oficialmente substituida pela Constituicdo de 1967. No
entanto, desde o golpe militar, em 31 de marco de 1964, tinha-se encerrado o ciclo

constitucional capitaneado pela Constituicio de 1946°.

Em se tratando dos direitos relacionados a Justica do Trabalho, a presenca destes
temas na Constituicdo de 1967, ficaram organizados a partir dos Art. 133 a 135, que tratou da

Justica do Trabalho, incluida no Titulo da Organizagéo Nacional — Segéo VII.

Em relacéo aos direitos especificos dos trabalhadores, o texto da Constituicdo de 1967,
arrolou-os nos artigos 158 e 159, mantendo praticamente a mesma redacdo. O Art. 158,
acresceu como direito do trabalhador em seu inciso Il, o salario-familia aos dependentes do

trabalhador, o que néo era previsto na Constituicdo de 1946°".

Além disso, os trabalhadores passaram a ter direito ao intervalo para o descanso, o que
foi previsto juntamente com a duracdo diaria do trabalho, que ja era prevista, ndo podendo
exceder as oito horas diarias, a ndo ser nos casos especialmente previstos. Destaca-se ainda a
proibicdo do trabalho do menor ja estava prevista na Constituicdo de 1946, referindo-se ao
menor de quatorze anos, todavia 0 novo texto reduziu a idade minima para o trabalho do

menor para doze anos.

A promulgacdo da Constituicdo de 1988 constitui evento Unico na historia
constitucional brasileira, resultado da mobilizacéo social e politica que levou a convocagao da
Assembleia Nacional Constituinte encarregada de dar contetdo normativo as reivindicaces

da sociedade®®.

Em relacdo a uma primeira grande mudanca®® em relagdo as constituicdes anteriores,

cabe destacar que:

%GROFF, Paulo Vargas. Direitos Fundamentais nas Constituicdes brasileiras. Disponivel em:
http://www2.senado.leq.br/bdsf/bitstream/handle/id/176526/000842780.pdf. = Acesso em 01 de fevereiro de
2018.

’SILVA, Elizabet Leal da; STURMER, Gilberto. EVOLUCAO DO DIREITO DO TRABALHO NO
AMBITO CONSTITUCIONAL BRASILEIRO NO PERIODO COMPREENDIDO DE 1824 A 1969.
Disponivel em: http://www.ojs.ufpi.br/index.php/raj/article/viewFile/4672/2695. Acesso em 31 de janeiro de
2018

%8_EDUR, José Felipe. A Constituicio de 1988 e seu sistema especial de direitos fundamentais do trabalho.
Revista do Tribunal Superior do Trabalho, S&o Paulo, v. 77, n. 3, p. 154-181, jul./set. 2011.

% KALIL, Renan Bernardi. Avancos e perspectivas do direito constitucional do trabalho: uma analise sob a
Otica do direito coletivo do trabalho. Revista do Tribunal Superior do Trabalho, So Paulo, v. 79, n. 4, p. 183-
213, out./dez. 2013
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A promulgacéo da Constituicdo Federal de 1988 é um paradigma na ordem juridica
brasileira: além de enunciar que o Brasil é um Estado Democrético de Direito (art.
1°, caput), promove uma série de inovacBes que ampliam os direitos dos cidaddos,
dando-lhes grande densidade normativa. Como exemplo, menciona-se a mudanga
topografica dos direitos trabalhistas: até 1988, eram previstos no capitulo “da ordem
econdmica” (1937 e 1967) ou “da ordem econdmica e social” (1934) e no final do
texto constitucional, sendo que com a nova Constituicdo foram considerados como
“direitos e garantias fundamentais” e colocados nos primeiros artigos do documento.

Mais que isso, a Constituicdo de 1988 inova — de modo muito destacado — perante
todas os Textos Maximos anteriores ao estatuir que todo o poder emana do povo, que 0
exercerd por meio de seus representantes eleitos ou diretamente™. A Constituicdo da
Republica Federativa do Brasil (CR) datada de 1988 elegeu como modelo estatal o Estado
Democréatico de Direito, consolidou a proposta de que o Estado brasileiro tem como
fundamento e finalidade o ser humano™ e, assim sendo, constréi-se sobre os valores do

trabalho, da livre iniciativa e da dignidade da pessoa humana’.

Assim € que principios, como dignidade da pessoa humana (CR, art. 1°, inciso I11),
valorizacgéo social do trabalho (CR, art. 1°, inciso 1V), ndo discriminacdo (CR, art. 5°, caput),
prevaléncia dos direitos humanos (CR, art. 4°, inciso Il) e submissdo da propriedade a sua
fungéo social (CR, arts. 5° XXIII, e 170, IlI), dentre outros, devem ser entendidos como
“vantagens juridicas estruturantes da existéncia, afirmacao e projecdo da pessoa humana e de

sua vida em sociedade” e, portanto, relevantes para o Direito do Trabalho.”

"0 Delgado, Mauricio Godinho Curso de direito do trabalho. 16. ed. rev. e ampl..— S&o Paulo : LTr, 2017. p
133.

"'A Constituicdo brasileira de 1988 é igualmente enfatica em assegurar a mais proeminente estatura normativa e
hierarquia axiolégica ao direito ao trabalho, como expresséo da intima relagdo que estabelece entre a dignidade
humana, o valor do trabalho e os direitos e instituicbes que afetam a vida daqueles que vivem do trabalho.
Designa o trabalho como um direito social fundamental (art. 6°) ao qual acresce, no Titulo dos Direitos
Fundamentais, um amplo rol de direitos e garantias dos trabalhadores (art. 7°) e disposicOes relativas a liberdade
sindical (art. 8°), direito de greve (art. 9°) e participagéo dos trabalhadores nos colegiados de 6rgaos publicos de
seu interesse (art. 10) e na gestdo das empresas (art. 11), além de varios dispositivos esparsos que, em maior ou
menor medida, contemplam aspectos do direito ao trabalho e da protecdo do trabalho em geral, concretizando-o
em normas especificas ou fortalecendo o seu ambito geral. WANDELLI, Leonardo Vieira. A reconstrucao
normativa do direito fundamental ao trabalho. Revista do Tribunal Superior do Trabalho, Séo Paulo, v. 79, n.
4, p. 95-122, out./dez. 2013.

’MIRAGLIA, Livia Mendes Moreira. O direito do trabalho como instrumento de efetivacdo da dignidade
social da pessoa humana no capitalismo. Revista do Tribunal Regional do Trabalho da 3% Regido, Belo
Horizonte, MG, v. 49, n. 79, p. 149-162, jan./jun. 2009.

ALVES, Amauri Cesar. Direitos trabalhistas minimos além da relacdo de emprego: efetivacdo do
principio constitucional da valorizac¢éo social do trabalho. Revista do Tribunal Regional do Trabalho da 32
Regido, Belo Horizonte, MG, v. 56, n. 86, p. 111-123, jul./dez. 2012
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Além disso, ha a existéncia de titulos especificos no capitulo Il da Carta, para tratar
dos direitos minimos de natureza trabalhista, mais precisamente quando da analise do Art. 6°
ao 11° Constituicdo Federal de 1988.

Nesse aspecto, necessario deixar evidente que o fato de serem direitos minimos, pois o
“caput” do art. 7°, por exemplo, refere “sem prejuizo de outros que videm a melhoria da
condic¢do social dos trabalhadores”. Da interpretagao hermenéutica desse dispositivo, o qual

primeiramente deve ser compreendido e apds aplicado, fixa-se uma nogé@o de nao-retrocesso.

Nesse sentido, especificamente dessa norma constitucional, verifica-se que esse
dispositivo consagram o principio da protecdo, o qual sera trado a seguir, quando deixam de
forma implicita a ideia de um n&o-retrocesso social, o qual esta ligado com a ideia de protecdo
do trabalhador, conforme se transcreve a seguir:

A leitura integrada dessas normas constitucionais demonstra que o principio da
protecdo ao trabalhador hipossuficiente evoluiu, daquele cléssico critério
interpretativo de meado do século XX, & verdadeira norma constitucional na
atualidade, como auténtico mandamento (no sentido de dever) constitucional de
protecdo normativa, organizacional e fatica ao trabalhador, destinada a todos os
Poderes estatais no ambito de suas competéncias, especialmente ao legislador
ordinario, a quem incumbe zelar pela protecdo dos direitos fundamentais dos
trabalhadores em qualquer legislagdo que trate da regulacdo da atividade
econdmica’.

A partir desta leitura, em que pese o principio da protecdo ser um principio que possuli
suas origens na historia, verifica-se que o préprio legislador ordinario deixou essa ideia no
proprio texto da constituicdo que consagra o principio da protecdo sob o vies de um néo

retrocesso social no caput do art. 7° do texto maior.

Portanto, observa-se que no direito do trabalho, especificamente quando fala-se em
relacdo de emprego, o qual é espécie do género trabalho, pois de um lado ha o empregado e

do outro 0 empregador, o Texto maior prevé que:

"WIANA, Mércio Talio; Rocha Claudio Jannotti da. Como aplicar a CLT a luz da constituicgo: alternativas
para os que militam no foro trabalhista. Sdo Paulo: LTr, 2016. p. 118.
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No campo especifico da relagdo de emprego, a Constituicdo proclama
expressamente a vedacdo do retrocesso social no enunciado do caput de seu art. 7,
ao se referir aos direitos fundamentais dos trabalhadores como um patamar minimo
sobre o0 qual cabera ao legislador ordinario promover a necessaria evolutividade:
"sdo direitos dos trabalhadores urbanos e rurais, além de outros que visam a
melhoria de sua condig&o social (. .. )™" (Grifos no original)

Ademais, no art. 8° que cuida do sindicato, a quem cabe a defesa dos direitos
coletivos ou individuais da categoria, inclusive em questdes judiciais e coletivas. Assegurou a
liberdade sindical, sendo vedado ao poder publico a interferéncia e a intervencdo na

organizacéo sindical”°.

Portanto, observa-se que o Direito do Trabalho € uma das vertentes do direito
constitucional moderno, tende a agrupar a dignidade, cidadania e justica social’’, visando
proteger o obreiro na esfera constitucional em face da livre iniciativa e a liberdade do capital
em explorar a méo de obra para 0 acimulo de producéo através de um néo retrocesso social a
ser observado e, por sua vez, concretiza o principio da prote¢cdo como elemento primordial de

direito.

Nesse viés, por meio de sua concretizacgdo minima de protecdo constitucional, o
Direito do Trabalho também favorece a distribuicdo de renda na sociedade, fomentando a
economia e tornando os direitos sociotrabalhistas necessarios e complementares ao progresso
material, tecnolégico e social dos povos, regulando o enriquecimento ilicito e a concorréncia

desleal’®.

Nesse sentido, no marco Constitucional de 1988, tem-se que esse vincula o legislador
aos direitos fundamentais consagrados em nosso texto maior de 1988. Os direitos

fundamentais s&o colunas mestres do Estado Democratico de Direito, no modo que visam

VIANA, Mércio Talio; Rocha Claudio Jannotti da. Como aplicar a CLT & luz da constituicdo: alternativas
para os que militam no foro trabalhista. Sdo Paulo: LTr, 2016. p 118.

® PEREIRA, José Luciano de Castilho. A Constituicdo de 1988 e os limites da negociagdo coletiva. Revista
do Tribunal Superior do Trabalho, Porto Alegre, RS, v. 75, n. 1, p. 56-61, jan./mar. 2009.

""Nesse contexto, verifica-se que uma das fungdes de destaque do Direito do Trabalho é a de normatizar o
trabalho digno (dignidade humana); favorecer a inclusdo social, a consolidacdo da identidade individual, a
emancipacao coletiva e a participagdo sociopolitica do trabalhador (cidadania); além de permitir que ele desfrute
de bens materiais, da vida profissional, familiar e comunitaria, sabendo-se amparado pela previdéncia e
seguranga social, e ainda pelos mecanismos de distribuicéo e transferéncia de renda (justica social). DELGADO,
Gabriela Neves; RIBEIRO, Ana Carolina Paranhos de Campos. Os direitos sociotrabalhistas como dimenséo
dos direitos humanos. Revista do Tribunal Superior do Trabalho, S&o Paulo, SP, v. 79, n. 2, p. 199-219,
abr./jun. 2013

®DELGADO, Gabriela Neves; RIBEIRO, Ana Carolina Paranhos de Campos. Os direitos sociotrabalhistas
como dimens&o dos direitos humanos. Revista do Tribunal Superior do Trabalho, S&o Paulo, SP, v. 79, n. 2, p.
199-219, abr./jun. 2013.
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assegurar e evitar abusos dos poderes publico e privado em face dos cidadaos. Por isso, todo
direito fundamental implementado na Constituicdo, na pratica, ndo pode sofrer abalo no que
concerne a sua efetividade, ao passo que sdo direitos de natureza progressiva e,

principalmente, em razdo de seu ideal de protecéo.

Nesse cenario, os direitos fundamentais’® sio:

(...) direitos fundamentais sdo, portanto, todos aquelas posi¢Oes juridicas
concernentes as pessoas, que, do ponto de vista constitucional positivado, foram, por
seu contetdo e importancia (fundamentalidade em sentido material), integrados ao
texto constitucional e, portanto, retirados da esfera de disponibilidade dos poderes
constituidos (fundamentalidade formal), bem como as que, por seu conteldo e
significado, possam lhe ser equiparados, agregando-se a Constituigdo material,
tendo, ou ndo, assento na constituicdo formal.

Diante disso, importa ressaltar que a atuacdo do Estado, sendo essa atuacdo dentro de
qualquer dos poderes previstos, Executivo, Judiciario e, principalmente, o poder Legislativo,
devem atuar e observar como norte os direitos fundamentais consagrados no ordenamento
patrio.

Notadamente, no Direito do Trabalho, a Constituicdo Brasileira, conforme exposto
acima, tratou de proteger e estabelecer o objetivo de buscar melhorias e jamais retroceder nas
garantias e melhorias conquistadas através de normas derivadas de principio, conforme
analise dos dirietos e garatias consagrados no Art. 7° caput Carta Maior de 1988.

Logo, como bem interpreta a jurista Valdete Souto Severo®, a Constituicdo deve ser
compreendida como um evento que introduz, prospectivamente, um novo modelo de
sociedade, edificado sob certos pressupostos derivados de nossa historia institucional, que
condicionam “toda tarefa concretizadora da norma”. E a partir da Constitui¢io que “o direito
que se produz concretamente”.

Nesse aspecto, observa-se que o direito do trabalho é um dirieto social (tratado aqui
como direito fundamental) o qual deve ser observado, legislado e interpretado a partir dos

seus dispositivos pertintens, conforme leciona Sarlet®:

“SARLET, Ingo Wolfgang. A eficacia dos direitos fundamentais. Uma Teoria Geral dos direitos
Fundamentais na perspectiva Constitucional. 122 Edigéo. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2015. p. 78.

®9SEVERO, Valdete Souto. Protegdo: O Principio do Direito do Trabalho. Disponivel em:
http://jus.com.br/artigos/24690/principio-da-protecao. Acesso em 11 de janeiro de 2018.

8 WOLFGANG, Sarlet, Ingo. FILHO, Luiz Philippe Vieira de Mello; FRAZAO, Ana de Oliveira
(coordenadores); Diédlogos entre o direito do trabalho e o direito constitucional: estudos em homenagem a
Rosa Maria Weber. 12 Edi¢éo. Saraiva: 2013. p. 22
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Uma primeira constatacao que se impde, e que resulta ja de um superficial exame do
texto constitucional, ¢ a de que o Poder Constituinte de 1988 acabou por reconhecer,
sob o rétulo de direitos sociais, um conjunto heterogéneo ¢ abrangente de direitos
(fundamentais), o que, sem que se deixe de admitir a existéncia de diversos
problemas ligados a uma precaria técnica legislativa e sofrivel sistematizagdo (que,
de resto, ndo constituem uma particularidade do texto constitucional, considerando o
universo legislativo brasileiro), acaba por gerar consequéncias relevantes para a
compreensao do que sao, afinal de contas, os direitos sociais como direitos
fundamentais, inclusive pelo fato de o direito ao trabalho (arrolado entre os direitos
sociais do art. 6, CF) e os direitos dos trabalhadores (art. 7 e seguintes, CF) terem
sido inseridos no capitu-lo dos direitos sociais, de tal sorte que se poderd falar
mesmo em direitos fundamentais sociais dos trabalhadores, o que, a depender do
sentido que se atribuir a nogdo de direitos sociais, chega a parecer contraditorio,
mormente se os direitos sociais forem considerados como sendo apenas direitos a
pres- tacdes de justi¢a social (prestagdes de cunho material) de carater universal
portanto, como direitos de todos.

Sarlet conclui que os direitos dos trabalhadores previstos no rol do artigo 7 e seguintes

do texto Maior de 1988 sdo direitos sociais, conforme depreende-se da analise a sequir®:

Assim, a vista de tais consideragdes, ¢ possivel afirmar que também sdo sociais
(ainda mais levando em conta — como ha de ser — as peculiaridades do direito
constitucional positivo brasileiro) direitos que asseguram e protegem um espago de
liberdade ou mesmo dizem com a prote¢do de determinados bens juridicos para
determinados segmentos da sociedade, em virtude justamente de sua maior
vulnerabilidade em face do poder estatal, mas acima de tudo social e econdémico,
como se verifica justamente no caso dos direitos dos trabalhadores (na CF,
elencados expressamente no art. 7° e seguintes) (...)

Nesse cendrio, observa-se que a atuacdo do Estado no &mbito trabalhista, na figura de

seus poderes (Executivo, Legislativo e Judiciario), deve nortear-se com base nos dispositivos

|83

que consagram os direitos fundamentais, sob pena de um retrocesso social®’, uma vez que 0s

8 WOLFGANG, Sarlet, Ingo. FILHO, Luiz Philippe Vieira de Mello; FRAZAO, Ana de Oliveira
(coordenadores). Dialogos entre o direito do trabalho e o direito constitucional: estudos em homenagem a
Rosa Maria Weber. 12 Edicéo. Saraiva: 2014. p. 22/23.

®Nesse em que pese o presente trabalho adentrar especificamente sobre o viés do principio do néo retrocesso
social, necessario trazer as palavras, em linhas gerais de J. J. Gomes Canotilho sobre o tema: A idéia aqui
expressa também tem sido designada como proibicdo de “contrarevolugdo social” ou da “evolucdo reaccionaria”.
Com isto quer dizer-se que os direitos sociais e econdmicos (ex.: direitos dos trabalhadores, direito a assisténcia,
direito a educacdo), uma vez alcangados ou conquistados, passam a constituir, simultaneamente uma garantia
institucional e um direito subjectivo. Desta forma, e independentemente do problema factico da irreversibilidade
das conquistas sociais (existem crises, situagcdes econdmicas dificeis, recessdes econdmicas), 0 principio em
andlise justifica, pelo menos, a subctragdo a livre e oportunistica disposi¢do do legislador, da diminuicdo de
direitos adquiridos [...]. O reconhecimento desta proteccdo de direitos prestacionais de propriedade,
subjectivamente adquiridos, constituiu um limite juridico do legislador, a0 mesmo tempo, uma obrigacdo de
prossecucdo de uma politica congruente. Esta proibi¢do justificara a sancdo de inconstitucionalidade
relativamente a normas manifestamente aniquiladoras da chamada justica social [...]. in: CANOTILHO, José
Joaquim Gomes. Constituicao dirigente e vinculagdo do legislador - Contributo para a compreensao das
normas constitucionais programaticas. Coimbra: Coimbra Editora, 1982.p. 468-469.
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direitos sociotrabalhistas estdo consagrados em nosso texto como direitos sociais e
fundamentais.
Para uma melhor compreensdo® sob o objetivo dos dispositivos consagrados na

Constituicdo tens que:

(...) a Constituicdo ndo tem somente a tarefa de apontar para o futuro. Tem,
igualmente a relevante funcéo de proteger os direitos ja conquistados. Desse modo,
mediante a utilizacdo da principiologia constitucional (explicita ou implicita), é
possivel combater alteragGes feitas por maiorias politicas eventuais, que legislando
na contramdo da programaticidade constitucional, retiram (ou tentam retirar)
conquistas da sociedade.

O Direito do Trabalho, especificamente, a partir do texto de 1988 possui 0 carater de
direito fundamental e, portanto, qualquer atuacdo do Estado e dos particulares deve estar de
acordo com os direitos consagrados na Constituicdo Federal de 1988 e em seus fundamentos

principiologicos.

2.3 Do principio norteador do Direito do Trabalho: principio da protecdo do

trabalhador

Os principios no ambito de um ordenamento juridico surgem a partir das normas.

Humberto Avila descreve sobre as normas que®®:

Normas nédo sdo textos nem o conjunto deles, mas os sentidos construidos a partir da
interpretagdo sistematica de textos normativos. Dai se afirmar que os dispositivos se
constituem no objeto da interpretacdo; e as normas, no seu resultado. O importante é
que ndo existe correspondéncia entre norma é dispositivo, no sentido de que sempre
que houver um dispositivo haverd uma norma, ou sempre que houver uma norma
devera haver um dispositivo que lhe sirva de suporte.

#STRECK, Lénio Luiz. Hermenéutica juridica e(m) crise: uma exploracdo hermenéutica da construcéo do
Direito. 4. ed. rev. atual. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2003, p. 53

®AVILA, HUMBERTO. Teoria dos Principios da definicdo & aplicagdo dos principios juridicos. 4% Ed. Sdo
Paulo: Editora Malheiros: 2005, p.22.
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Do exposto acima, verifica-se que as normas se originam da interpretacdo de um
interprete de um dispositivo e que, por sua vez, originam as normas. Sobre a construcdo das

normas continua Avila®;

(...) é justamente porque as normas sdo construidas pelo interprete a partir dos
dispositivos que ndo se pode chegar a conclusdo de que este ou aquele dispositivo
contém uma regra ou principio. Essa qualificagdo normativa depende de conexoes
axiologicas que ndo se estdo incorporadas ao texto nem a ele pertencem, mas séo,
antes, construidas pelo préprio interprete. Isso ndo quer dizer, como ja firmada, que
o interprete é livre para fazer conexdes entre as normas e os fins a cuja realiza¢do
elas servem.

Sobre os limites do interprete quando da elaboracdo das normas acrescenta o Autor®”:

O ordenamento juridico estabelece a realizacdo de fins, a preservacao de valores e a
manutencdo ou a busca de determinados bens juridicos esséncias € realizacdo
daqueles fins e a preservacdo desses valores. O interprete ndo pode desprezar esses
pontos de partida. Exatamente por isso a atividade de interpretacdo traduz melhor
uma atividade de reconstrucdo: o intérprete deve interpretar os dispositivos
constitucionais de modo a explicitar suas versdes de significado de acordo com fins
e 0s valores entremostrados na linguagem constitucional.

Assim sendo, verifica-se que através da interpretacdo de um dispositivo € que chega-se
a uma norma, todavia, essa interpretacdo néo se pode ser realizada sem observar determinados
fins e, especialmente, bens juridicos a serem observados.

Do abordado acima, verifica-se que as normas dao origem aos principios e regras.

Com isso, neste momento necessario realizar uma distingé@o entre principios e regras.

Sobre essa distincdo descreve Robert Alexy:®®

% AVILA, HUMBERTO. Teoria dos Principios da definicéo & aplicacdo dos principios juridicos. 42 Ed. Sdo
Paulo: Editora Malheiros: 2005, p.22.
8 AVILA, HUMBERTO. Teoria dos Principios da definicdo & aplicacdo dos principios juridicos. 42 Ed. Sdo
Paulo: Editora Malheiros: 2005, p.22.
8ALEXY, Robert. Teoria dos Direitos Fundamentais. Traducéo de Virgilio Afonso da Silva. 52 Ed. S&o Paulo:
Malheiros Editora Ltdda, 2008. p. 90
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O ponto decisivo na distingdo entre regras e principios é que principios sdéo normas
que ordenam que algo seja realizado na maior medida possivel dentro das
possibilidades juridicas e faticas existentes. Principios s&o, por conseguinte,
mandamentos de otimizagdo, que sdo caracterizados por poderem ser satisfeitos em
graus variados e pelo fato de que a medida devida de sua satisfacdo ndo depende
somente das possibilidades faticas, mas também das possibilidades juridicas.

Dado os fatos que a regra estipula, entdo a regra € valida, e neste caso a resposta eu ela
fornece deve ser aceita, ou ndo é valida, e neste caso em nada contribui para decisio®. Em
relacdo aos principios, pode-se dizer que os principios servem de estrutura para toda pratica
juridica, em sintese, possuem triplice func&o®: interpretativa, servindo como elemento de
apoio; de elaboragdo, auxiliando o legislador na criacdo legal e, por Gltimo, de aplicacdo, na
medida em que servem de base e sdo parametros no momento da sentenca.

Com isso, observa-se que os principios ndo podem ser averiguados em segundo plano
no ordenamento, ou melhor, de forma a completar as lacunas legislativas, mas sim ser fonte
primaria da aplicacdo do direito, especialmente quando se fala em reformas do ordenamento e
a criacao de novas leis.

Nesse contexto, importante transcrever de forma simples a condicdo de existéncia
deste elemento balizador de direito®'; Mas é certo que os principios denunciam os valores que
imperam na ordem juridica e por isso sdo fonte material desta. Ndo sendo fonte formal de
direito, revestem-se, porém, da caracteristica de ser norma. A um sO tempo, inspiram o
legislador e suprem a atividade legislativa.

Pelo exposto, verifica-se que, em que pese por vezes nao haver principios explicitos
em depositos de lei como regras a serem observadas, esses, por sua vez, Sao 0S que norteiam
até mesmo a criagdo de novas legislagdes.

Nesse sentido, quando se presencia uma nova legislacéo, essa deve estar de acordo
com os principios operantes em cada area do direito, especialmente, aquelas areas que tem
como objetivo proteger uma dar partes da relacdo juridica, como é o caso do Direito do
trabalho que tem como premissa historica a protecéo do trabalhador.

Neste momento, importante explanacdo do Ministro Delgado sobre a orientacdo do

tema principios® especificamente no direito individual do trabalho:

8 DWORKIN, Ronald. Levando os Direitos a Sério. Traducéo de Nelson Boeira. Sao Paulo: Martins Fontes:
2002, p.38

YNASCIMENTO, Amauri Mascaro. Curso de Direito do Trabalho. Sdo Paulo: Saraiva, 2004, p. 341-342.
ICARVALHO, Augusto Cesar Leite de.Direito do Trabalho. Aracaju: Evocati, 2011. Op. Cit., p 159.
%DELGADO, Mauricio Godinho. Curso de Direito do Trabalho. 11° Ed. S&o Paulo: LTr, 2012. Op. Cit.,
p191.
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Toda a estrutura normativa do Direito Individual do Trabalho constréi-se a partir
da constatacdo fatica da diferenciacdo social, econdmica e politica bésica entre 0s
sujeitos da relacdo juridica central desse ramo juridico especifico. Em tal relacéo,
0 empregador age naturalmente como ser coletivo,isto e, um agente
socioecondmico e politico cujas acbes — ainda que intraempresariais — tem a
natural aptiddo de produzir impacto na comunidade mais ampla. Em contrapartida,
no outro polo da relacdo inscreve-se um ser individual, consubstanciado no
trabalhador que, como sujeito desse vinculo sécio juridico, ndo e capaz,
isoladamente, de produzir, como regra, a¢gdes de impacto comunitario. Essa
disparidade de posicdes na realidade concreta fez emergir um Direito Individual do
Trabalho largamente protetivo, caracterizado por métodos, principios e regras que
buscam reequilibrar, juridicamente, a relacdo desigual vivenciada na pratica
cotidiana da relagdo de emprego.

Os principios, portanto, estdo no ponto mais alto da escala normativa, eles mesmos,
sendo normas, se tornam as normas supremas do ordenamento, pois servem de critérios para a
avaliacdo de todos os conteidos normativos.® Por isso, no que tange ao tema principios, eles
sdo de grande relevancia no direito do trabalho, pois séo alicerces do sistema juridico, se
traduzem como disposices hierarquicamente superiores, do ponto de vista axioldgico, as
normas estritas (regras) e aos proprios valores (mais genéricos e indeterminados), sendo
linhas mestras de acordo com as quais guiar-se-a o intérprete quando se defrontar com as
antinomias juridicas.**

Nesse contexto, “principios e regras®™ sdo como que condicdes de possibilidade da
normatividade”, e ndo duas espécies do género norma juridica®®.

O doutrinador Lenio Streck® defende que principios sdo normas, possuem forca
normativa, mas nao sao aplicaveis diretamente. Nao cabe ao intérprete “pular” a regra e ir

direto ao principio. Isso porque, “todo principio encontra sua realiza¢do em uma regra”.

%Toda a estrutura normativa do Direito Individual do Trabalho constréi-se a partir da constatacdo fatica da
diferenciacdo social, econdmica e politica basica entre os sujeitos da relagdo juridica central desse ramo juridico
especifico. Em tal relacdo, o empregador age naturalmente como ser coletivo,isto e, um agente socioecondmico e
politico cujas a¢des — ainda que intraempresariais — tem a natural aptiddo de produzir impacto na comunidade
mais ampla. Em contrapartida, no outro polo da relagdo inscreve-se um ser individual, consubstanciado no
trabalhador que, como sujeito desse vinculo sécio juridico, ndo e capaz, isoladamente, de produzir, como regra,
acles de impacto comunitario. DELGADO, Mauricio Godinho. Curso de Direito do Trabalho. 11° Ed. Séo
Paulo: LTr, 2012. p191.

YEREITAS, Juarez. A Interpretacéo Sistematica do Direito. 42 edigdo. S&o Paulo: Malheiros, 2004, p. 56
%A regras constituem modalidades objetivas de solugio de conflitos. Elas regram o caso, determinando o que
deve ou ndo ser feito. Os principios autorizam esta determinacgdo; eles fazem com que o caso decidido seja
dotado de autoridade que — hermeneuticamente — vem do reconhecimento da legitimidade. O problema da
resposta adequada/ correta, neste caso, so é resolvido na medida em que seja descoberto o principio que institui
(legitimamente) a regra do caso. STRECK, Lenio Luiz. Verdade e Consenso. Constitui¢cdo, Hermenéutica e
Teorias Discursivas. 4a edi¢do. S&o Paulo: Saraiva, 2011 (p. 562)

%STRECK, Lenio Luiz. Verdade e Consenso. Constituicdo, Hermenéutica e Teorias Discursivas. 4a edicio. S&o
Paulo: Saraiva, 2011. p. 550

¥STRECK, Lenio Luiz. Verdade e Consenso. Constituicdo, Hermenéutica e Teorias Discursivas. 4a edic&o. Sdo
Paulo: Saraiva, 2011. p 581.
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Observa-se que os principios “ndo cabem dentro de uma concepgao instantaneista de tempo”,
ndo podem ser criados pelo intérprete/aplicador, ao seu bel prazer®, conforme ja exposto
acima. Assim sendo, os principios tem a fun¢do de estabelecer “padrdes hermenéuticos”, para
“preservar a autonomia do direito”, ou seja, o respeito e a concretizagdo do projeto
constitucional®.

Nesse viés, notadamente no Direito do Trabalho, enquanto no direito comum
prepondera o principio da igualdade entre os contratantes e partes da relacdo juridica, no
direito do trabalho temos o principio da protecdo como critério fundamental que orienta o
ordenamento trabalhista, pois este, ao invés de inspirar-se num propésito de igualdade,
responde ao objetivo de estabelecer um amparo preferencial a uma das partes, ou seja, 0
trabalhador.*®

Claramente, é possivel afirmar que a protecdo ao trabalho humano é o principio, o
verdadeiro principio em razdo do qual o Direito do Trabalho existe. Principio que ndo se
confunde com a busca da igualdade material, porque reconhece e sustenta posicOes
desiguais.'™

O que se colhe da relagdo capital versus trabalho evidentemente é a necessidade de
buscar proteger, objetivamente, o trabalhador no nucleo desta relacéo, isto €, sua locacao de
vida em prol do acumulo de capital de outrem.

Portanto, respeitar a protecdo como critério fundamental da relacdo entre empregado e
empregador € reconhecer o critério adotado no ordenamento juridico trabalhista: o principio

da protecdo como norteador do Direito do Trabalho.

Desta maneira:

[A] protecdo ndo esté a disposicdo do intérprete, para ser afastada no caso concreto,
a partir da ponderacéo com outra norma juridica. A prote¢do € o que legitima a regra
trabalhista, esta nela necessariamente “grudada”, sob pena de invalidade, em razdo

da quebra da fungdo do ordenamento juridico trabalhista'%.

%SEVERO, Valdete Souto. Protecdo: O Principio do Direito do Trabalho. Disponivel em:
http://jus.com.br/artigos/24690/principio-da-protecao. Acesso em 11 de janeiro de 2018.

%STRECK, Lenio Luiz. Verdade e Consenso. Constituicdo, Hermenéutica e Teorias Discursivas. 4a edicéo.
S8o Paulo: Saraiva, 2011. p. 585

1RODRIGUEZ, Americo Pla. Principios de Direito do Trabalho. Sao Paulo: LTr, 2000. p. 45.

WISEVERO, Valdete Souto. Protecdo: O Principio do Direito do Trabalho. Disponivel em:
http://jus.com.br/artigos/24690/principio-da-protecao. Acesso em 11 de janeiro de 2018.

12SEVERO, Valdete Souto. Protecdo: O Principio do Direito do Trabalho. Disponivel em:
http://jus.com.br/artigos/24690/principio-da-protecao. Acesso em 11 de janeiro de 2018.
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Mauricio Godinho Delgado™® descreve que a protecéo é o principio tutelar que influi
em todos os segmentos do Dirieto Individual do Trabalho, influindo na propria perspectiva
deste ramo ao construir-se, desenvolver-se e atuar como direito. Efetivamente, hd ampla

predominancia nesse ramo juridico especializado de regras essencialmente protetivas.

Portanto, vale destacar que os principios revelam um valor a ser alcangado, desafiando
0 Estado Democréatico de Direito, quando lhe atribuimos forca normativa, apresenta-se o
principio ndo apenas como um item na pauta do legislador, mas como uma meta a ser
concretamente atingida pelos que atuam no direito positivo, sempre visando uma sociedade

ideal, mais justa e solidaria®*.

Ademais, necessario explanar que o principio da protecao, elemento tutelar e norteador
do direito do trabalho, se divide em trés vertentes'®: in dubio pro operario; a regra da norma

mais favoravel e a regra da condi¢cdo mais benéfica.

Destaca-se dentro do principio da protecdo a regra da norma mais favoravel e a
aplicacdo da condigdo mais benéfica, pois esta servird para resolver a problemética deste tema
e interpretar a supremacia do negociado sobre o legislado a partir da reforma trabalhista

realizada pela lei 13.467 de 2017 com base nessa divisdo do principio da protecéo.

Primeiramente, quanto a regra da norma mais favoravel, esta determina que, no caso
de haver mais de uma norma aplicavel, deve-se optar por aquela que seja mais favoravel,

ainda que ndo seja a que corresponda aos critérios classicos de hierarquia das normas.'®

Em seguida, quanto a aplicacéo da condicdo mais benéfica, este € o critério pelo qual
a aplicacdo de uma nova norma trabalhista nunca deve servir para diminuir as condi¢cdes mais
favoraveis em que se encontrava um trabalhador'®’. Essa ideia ja esta de forma implicita
esculpida no proéprio texto constitucional, quando no artigo 7° e seguintes da Carta Maior nos

traz direitos minimos a serem observados.

Logo, observa-se que o Direito do Trabalho, calcado no principio da protecéo, é a

arma gue temos nessa luta para a construcdo de uma sociedade que, mesmo sendo capitalista,

1SDELGADO, Mauricio Godinho. Curso de Direito do Trabalho. 14° Ed. S&o Paulo : LTr, 2015.
14CARVALHO, Augusto Cesar Leite de. Direito do Trabalho. Aracaju: Evocati, 2011. Op. Cit., p 230.
1% RODRIGUEZ, Americo Pl4. Principios de Direito do Trabalho. Sao Paulo: LTr, 2000. p. 45

1% RODRIGUEZ, Americo Pl4. Principios de Direito do Trabalho. Sao Paulo: LTr, 2000. p. 45
"RODRIGUEZ, Americo PI4. Principios de Direito do Trabalho. Sao Paulo: LTr, 2000. p. 45
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reduza de forma significativa, por vezes, a exploracdo do homem como meio para obtencéo

de lucro®®,

8SEVERO, Valdete Souto. Protecdo: O Principio do Direito do Trabalho. Disponivel em:
http://jus.com.br/artigos/24690/principio-da-protecao. Acesso em 11 de janeiro de 2018.



46

3. DAS FONTES NO ORDENAMENTO JURIDICO TRABALHISTA BRASILEIRO:
DOS INSTRUMENTOS COLETIVOS COMO FONTE AUTONOMA

Este capitulo tem como objetivo especifico examinar a hierarquia das fontes no Direito
do Trabalho brasileiro na perspectiva pré-reforma trabalhista, sobretudo o status hierarquico
das leis e dos instrumentos coletivos de trabalho como fontes de direito, notadamente dos
acordos e convencdes coletivas de trabalho.

Ademais, sera analisado inicialmente as fontes do direito do trabalho. Porém, antes de
adentrar especificamente nas fontes desta area do direito sera analisado, em resumo, sobre o
conceito de fonte e seu surgimento no ordenamento juridico trabalhista. Nesse cenario,
igualmente tentara discorrer sobre a constru¢do de um ordenamento juridico e, com isso, na
criacdo do direito.

Posteriormente, sera abordado sobre a negociacdo coletiva trabalhista e dois dos
principios norteadores do direito coletivo do trabalho, ou seja, principio da adequacdo setorial
negociada e da criatividade Juridica os quais sdo derivados da autonomia coletiva

Assim sendo, conseguira descrever sobre as principais fontes autdbnomas do
ordenamento juridica trabalhista que sdo a Convencdo Coletiva do Trabalho e Acordo
Coletivo do Trabalho.

Diante disso, encerrando o capitulo, serd examinado o critério de hierarquia das fontes
segundo o direito do trabalho, suas peculiaridades em relagcdo ao direito comum e as teorias

emergentes deste ramo do direito.

3.1 Do ordenamento juridico: as fontes do Direito do Trabalho.

Nesse sentido, quanto ao direito brasileiro, observa-se que esse tem origem no sistema
romano-germanico, também conhecido como insular. Diferentemente do sistema anglo-saxao,
denominado peninsular, que se baseia em precedentes judiciais, o sistema continental tem a
lei positivada como a mais importante de suas fontes do direito'®.Assim sendo, verifica-se

que no ordenamento juridico brasileiro a principal fonte de direito € a lei positivada.

1% ADORNO Jdnior, Helcio Luiz; SOARES, Marcele Carine dos Praseres. A alteracdo do sistema das fontes
do direito brasileiro pelas simulas. Revista eletrénica do Tribunal Regional do Trabalho da 62 Regido, Recife,
PE, v. 26, n. 43, p. 23-28, 2016.
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O ordenamento juridico e caracterizado como um “conjunto de normas emanadas de
autoridades competentes vigorantes num dado Estado”®. Trata-se de um “conjunto de
normas estabelecidas pelo poder politico competente, que se impdem e regulam a vida social

- . 111
de um dado povo em determinada época” .

Segundo Mauricio Godinho Delgado o ‘“ordenamento juridico é o complexo de
principios, regras e institutos regulatérios da vida social em determinado Estado ou entidade

supranacional. E a ordem juridica imperante em determinado territério e vida social‘**”

Assim sendo, nota-se a importancia do ordenamento juridico para a sociedade, pois,
por meio dele o direito ira disciplinar a vida em sociedade.

De acordo com Norberto Bobbio!*:

(...) as normas juridicas nunca existem isoladamente, mas sempre em um contexto
de normas com relacéo particulares entre si. Esse contexto de normas costuma ser
chamado de “ordenamento”. E serd bom observarmos, desde ja, que a palavra
“direito”, entre seus varios sentidos, tem também o de “ordenamento juridico”, por
exemplo, nas expressoes “Direito Romano”, “Direito Candnico”, Direito Italiano,
(Direito Brasileiro), etc.

Portanto, quando se fala em ordenamento juridico, dentre os varios sentidos da
expressdo, encontra-se como sindnimo de ordenamento a palavra o direito, ainda que essa ndo

seja exclusivamente direcionada ao ordenamento juridico.

Ainda que seja Obvia a constatacdo de que as regras juridicas constituem sempre
uma totalidade, e que palavra “direito” seja utilizada indiferentemente tanto para
indicar uma norma juridica particular como um determinado complexo de normas
juridicas, ainda assim o estudo aprofundado do ordenamento juridico é relativamente

. . . . 114
recente, muito mais recente de que as normas partlculares, de resto bem antigo™ .

19pHNIZ, Maria Helena. Dicionario Juridico, v. 3. Sdo Paulo: Saraiva, 1998. p. 462.

DINIZ, Maria Helena. Dicionario Juridico, v. 3. Sdo Paulo: Saraiva, 1998. p. 460

2DELGADO, Mauricio Godinho. Curso de Direito do Trabalho. 16° Ed. Sdo Paulo: LTr, 2017. p 145
BBOBBIO, Norberto, Teoria do Ordenamento Juridico. Trad. Tercio Sampaio Ferraz Jr, Claudio de Cicco e
Maria Celeste C. J. Santos. 102, Brasilia: Editora Universidade de Brasilia, 1999. P.19.

11“BOBBIO, Norberto, Teoria do Ordenamento Juridico. Trad. Tercio Sampaio Ferraz Jr, Claudio de Cicco e
Maria Celeste C. J. Santos. 10?, Brasilia: Editora Universidade de Brasilia, 1999. P.19.
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Diante disso, verifica-se que o estudo do direito encontra-se entrelagado ao estudo do
ordenamento juridico. Todavia, ndo se pode liminar o estudo do ordenamento juridico apenas
na lei, em que pese 0 nosso ordenamento juridico, historicamente, tem origem do positivismo
juridico.

115

Sobre o tema, > Miguel Reale descreve:

Mais certo serd dizer que o ordenamento € o sistema de normas juridicas in acto,
compreendendo as fontes de direito e todos os seus conteldos e projecdes: é, pois, 0
sistema das normas em sua concreta realizacdo, abrangendo tanto as regras
explicitas como as elaboradas para suprir as lacunas do sistema, bem como as que
cobrem os claros deixados ao poder discricionario dos individuos (normas
negociais).

Por conseguinte, ap6s compreender, em linhas gerais, sobre o ordenamento juridico,
verifica-se que do colacionado acima, ha mais uma necessidade, ou seja, verificar o que seria

norma dentro do ordenamento juridico, pois essa norma que formara o ordenamento juridico.

Sobre 0 conceito de normas necessario sio as palavras de Hans Kelsen*®: “A norma
funciona como esquema de interpretacdo. Por outras palavras: 0 juizo em que se enuncia que
um ato de conduta humana constitui um ato juridico (ou antijuridico) é o resultado de uma

interpretacdo especifica, a saber, de uma interpretagdo normativa”.

Sobre a importancia das normas, descreve Carlos Francisco Biittenbender™'’:

A Ciéncia Juridica deve preocupar-se com as normas (ue possuem carater de
normas juridicas, e que sejam capazes, portanto, de conferir a determinados fatos o
quilate de atos juridicos. Assim, 0 que interessa ao jurista € o ato, ou a conduta
prescrita pela norma juridica, ndo sendo objeto do seu estudo o ato em si, ou,
igualmente, a conduta humana em si.

Pelo exposto, isto é, apOs descrever sobre direito, ordenamento juridico e norma,

chega-se a definicdo mais precisa de ordenamento juridico nas palavras Bobbio**:

REALE, MIGUEL. LicBes Preliminares de Direito. 252 edic&o. S&o Paulo: Saraiva P.179.

8K elsen, Hans, Teoria pura do direito. Tradugdo Jodo Baptista Machado. 62 ed. - Sdo Paulo: Martins Fontes,
1998. P. 3.

WBUTTENBENDER, Carlos Francisco. Da Norma ao Ordenamento: uma visita a Kelsen e Bobbio.
Disponivel em: https://www.revistas.unijui.edu.br/index.php/revistadireitoemdebate/article/viewFile/773/495.
Acesso em 05 de fevereiro de 2018.
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Um vez claro que a expressdo “Direito” refere-se a um dado tipo de ordenamento,
cabe agora aprofundar o conceito de ordenamento. SO para comecar, partamos de
uma definicdo muito geral de ordenamento juridico, que iremos passo a passo
especificando: o ordenamento juridico (como todo sistema normativo) & um
conjunto de normas. Essa definicdo geral de ordenamento pressupde uma Unica
condigdo: que na constituicdo de um ordenamento concorram mais normas (pelo
menos duas), e que ndo haja ordenamento composto de uma s6 norma.

O ordenamento juridico enquanto norma possui, especificamente, no direito do
trabalho uma variedade de fontes'*® a ser seguida. Sobre o tema fontes no direito do trabalho,

Delgado descreve®’:

De fato, o Direito do Trabalho — ao menos no contexto dos modelos dominantes
nos paises democrdticos centrais — diferencia-se dos outros ramos juridicos
componentes do universo do Direito pela forte presenga, em seu interior, de regras
provindas de fonte privada, em anteposi¢do ao universo de regras juridicas oriundas
da classica fonte estatal.

No sentido vulgar, fonte tem o sentido de nascente de agua, o lugar donde brota agua.
Figuradamente, refere-se & origem de alguma coisa, de onde provem algo*?. E nesse sentido
que se diz: a praca desta cidade tem uma bela fonte. Mas podemos usar essa palavra num
sentido amplo e figurado quando falamos, por exemplo, em fontes do direito ou fontes da

norma juridica.'??

Carlos Henrique Bezerra leite descreve que a expressao ‘“fonte de direito” ¢é
metaforica, pois do mesmo modo que as aguas surgem das fontes, as fontes do direito surgem
da convivéncia social e da necessidade humana de ter um regramento juridico de

convivéncia®?®,

18BOBBIO, Norberto, Teoria do Ordenamento Juridico. Trad. Tercio Sampaio Ferraz Jr, Claudio de Cicco e
Maria Celeste C. J. Santos. 10? Brasilia: Editora Universidade de Brasilia, 1999. p.31

119 A dificuldade de rastrear todas as normas que constituem um ordenamento depende do fato de geralmente
essas normas ndo derivam de um Unica fonte. Podemos distinguir os ordenamentos juridicos em simples e
complexos, conforme as normas que os compdem derivam de uma s6 fonte ou de mais de uma. **BOBBIO,
Norberto, Teoria do Ordenamento Juridico. Trad. Tercio Sampaio Ferraz Jr, Claudio de Cicco e Maria Celeste
C. J. Santos. 10?, Brasilia: Editora Universidade de Brasilia, 1999. p.38

2DELGADO, Mauricio Godinho. Curso de Direito do Trabalho. 16° Ed. Sdo Paulo: LTr, 2017. P. 146.
IMARTIS, Sérgio Pinto. Direito do Trabalho. 28° Ed. Sdo Paulo: Atlas, 2012. p.37.

2COTRIN, Gilberto Vieira. Direito e Legislacdo. Introducéo ao Direito. 142 Ed. Sdo Paulo: Saraiva, 1993. p.
16

123 LEITE, Carlos Henrique Bezerra. Curso de Direito Processual do Trabalho. 152 Ed. Sao Paulo: Sairava,
2017. p.66
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Pelo exposto, fonte do direito do trabalho significa dizer que é o meio pelo qual o
direito do trabalho se forma e, por sua vez, ira estabelecer as suas normas juridicas. As fontes
do direito podem ser classificadas em fontes materiais e formais.

Nesse sentido, portanto*?*:

Fontes materiais referem-se aos fatores sociais, econémicos, politicos, filoséficos e
histéricos que deram origem ao Direito, influenciando na criacdo das normas
juridicas. Pode-se dizer que as fontes materiais do Direito do Trabalho sdo estudadas
pela Sociologia Juridica e suas especializa¢@es. Fontes formais referem-se as formas
de manifestacdo do Direito no sistema juridico, pertinentes, assim, a exteriorizacdo
das normas juridicas.

Sérgio Pinto Martins, especificamente em relacdo as fontes materiais aponta que sao
um complexo de fatores que ocasionam o surgimento de normas, envolvendo fatos e valores.
Sdo analisados fatores sociais, psicologicos, econdmicos, historicos etc., ou seja, os fatores
reais que irdo influenciar na criacdo da norma juridica, valores que o Direito procura

realizar*®®.

Pera melhor compreender sobre o conceito de fontes materiais necessario descrever as

palavras de Vélia Bomfim*?®:

O fenémeno da movimentacdo social dos trabalhadores, em busca de melhoria das
condigdes de trabalho através de protestos, reivindicacOes e paralisagdes, constitui
fonte material de Direito do Trabalho. Da mesma forma, as pressfes dos
empregadores em busca de seus interesses econdmicos ou para flexibilizacdo das
regras rigidas trabalhistas também sdo consideradas fontes materiais.*?’

Nesse sentido, antes de dar continuidade as fontes do direito do trabalho, necessario,

pois oportuno, descrever que, infelizmente, uma das partes das fontes materiais do direito do

12YGARCIA, Felipe Barbosa. Curso de direito do trabalho. 82 Ed. Rio de Janeiro: Forense: 2014. P 71

12 MARTINS, Sérgio Pinto. Direito do Trabalho. 13. ed. Sdo Paulo: Atlas, 2001, p. 71

126Bomfim, Vélia. Direito do trabalho. 9.2 ed. Rio de Janeiro: Forense; Sdo Paulo: Método, 2014. p. 139

27 realidade demonstra, no entanto, que as tais técnicas de flexibilizacdo do Direito do Trabalho ao contréario de
atacarem o problema do desemprego tém alimentado a l6gica do desemprego e provocado uma crescente desvalorizagdo
do trabalho humano, o que, por certo, esta agravando o nosso maior problema social, que € a ma distribuicdo de renda
(h& uma camada cada vez maior de miseraveis e uma camada cada vez menor de pessoas cada vez mais ricas). SOUTO
MAIOR, Jorge Luiz. Modernidade e direito do trabalho. Revista do Tribunal Superior do Trabalho, Porto Alegre,
RS, v. 67, n. 1, p. 153-159, jan./mar. 2001.
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trabalho vem perdendo cada vez mais forga, pois a partir da década de 1990 passamos a ter

um onda neoliberal**® a qual defende o afastamento do Estado das relacdes de trabalho.

Ademais, observa-se que atualmente:

Assistimos em nossos dias a uma orquestracdo dirigida no sentido de sufragar um a
flexibilizacdo e desregulamentacéo exageradas e perigosas do Direito do Trabalho.
Credencia-se 0 insucesso n as relagBes entre o capital e o trabalho, ao que se
convencionou denominar de “excesso de legislagdo”. E m nosso pais, todas as
dificuldades referentes as questdes trabalhistas, segundo os arautos do novo sistema,
teriam suas raizes na Consolida¢éo das Leis do Trabalho, cuja origem, para eles
fascista e retrdgrada, obstaculizaria a imediata e justa solucdo dos conflitos

. 129
laborais

Diante disso, em que pese as fontes materiais serem fontes do direito do trabalho, essa,
por sua vez, atualmente, esta servindo como mecanismo desenfreado de ataque as direitos
trabalhista e, infelizmente, ndo observa-se no horizonte meios de resisténcias por parte da
classe trabalho, o qual em momento pretérito, especificamente, na década de 30, conforme ja

exposto em outro capitulo parece nao ter forca.

Além das fontes materiais, conforme ja citamos acima, h4 uma outra espécie de fonte
do direito do trabalho, ou seja, as fontes formais. Sobre as fontes formais procura-se aprender
o fenbmeno de exteriorizacdo final das normas, os mecanismos e modalidades mediante 0s

quais o direito transparece e se manifesta™’.

Conceituando as fontes formais*** pode-se descrever que:

128Nesse sentido, o neoliberalismo defende um Estado minimizado em relacdo aos direitos sociais e trabalhistas e, ao
mesmo tempo, passivo em relacdo aos lucros dos capitalistas e aos interesses do mercado. Preconiza liberdade de
movimentos para todos, menos leis, mais espaco para a economia desenvolver-se livremente, mesmo desprezando
politicas publicas estatais. Esta, enfim, atrelado a essa nova fase do capitalismo internacional que orienta a formacéo de
centros econdmicos em regifes, a derrubada de fronteiras comerciais, a livre circulagdo do capital e o fortalecimento de
conglomerados transnacionais. CAMPANA, Priscila. O impacto do neoliberalismo no Direito do Trabalho:
desregulamentacéo e retrocesso historico. Disponivel em:
http://wwwz2.senado.leg.br/bdsf/bitstream/handle/id/614/r147-12.PDF. Acesso 08/02/18.

12951LVA, José Ajuricaba da Costa e. O direito do trabalho face ao neoliberalismo econémico. Revista do Tribunal
Regional do Trabalho da 152 Regido, Campinas, SP, n. 8, p. 9-17, jan./dez. 1996.

3%Delgado, Mauricio Godinho. Curso de Direito do Trabalho. Estudos em Meméria de Célio Goyata. Coordenacéo
de Alice Monteiro de Barros. Sdo Paulo: Ltr, 1993. P. 95.

BISILVA, Otavio Pinto e. Fontes do Direito do  Trabalho. Disponivel  em:
https://webcache.googleusercontent.com/search?q=cache:BrojzuzFtJ0J:https://www.revistas.usp.br/rfdusp/article
/download/67500/70110+&cd=12&hl=pt-BR&ct=cInk&gl=br. Acesso em 08/02/18.
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"Fonte formal": maneira pela qual o Direito se revela socialmente; os processos de
manifestagdo do Direito, através dos quais um ordenamento juridico adquire
existéncia, atuando de maneira valida e eficaz dentro de um determinado contexto
social. E preciso lembrar que um ordenamento juridico ndo se limita a regular o
comportamento dos individuos em sociedade, mas vai mais além, tratando, também,
de fixar o proprio modo pelo qual se devem produzir e modificar as normas.

Além dessa classificagdo conceitual, em razdo de uma peculiaridade, verificado de
forma nitida no Direito do Trabalho, as fontes formais podem ser classificadas em autbnomas
e heterbnomas, conforme a sua origem e a participacdo, ou nao, dos destinatarios principais
das normas juridicas, na sua producdo’®. Nesse sentido, pode-se dizer que fonte formal néo
significa dizer que € uma norma escrita, mas sim positivada, ou seja, aquela que tem forca
coercitiva sobre 0s seus destinatarios.*®

Arnaldo Sussekin®**

acrescenta ainda que também sdo fontes formais de direito as
fontes subsidiarias. Aponta as mencionadas no artigo 8° da Consolidacdo das Leis do
Trabalho, ou seja, jurisprudéncia, por analogia, por equidade e outros principios e normas
gerais de direito, principalmente do direito do trabalho, e, ainda, de acordo com 0s usos e
costumes, o direito comparado. Todavia, parte da doutrina faz criticas a essa critério, pois tais

elementos seriam métodos de interpretacdo™®.

Portanto, conforme se apresentou acima, as fontes formais podem ser autbnomas e

heteronomas. Assim sendo, as fontes heterdnomas do direito do trabalho sdo%:

(...) as normas cuja producdo ndo se caracteriza pela imediata participacdo dos
destinatéarios principais das normas regras juridicas. Sdo, em geral, as normas de
direta origem estatal, como a Constituicdo, as leis, medidas provisorias, decretos e
outros diplomas produzidos no ambito do aparelho do Estado (é também heterénoma
a hoje cada vez mais singular fonte justrabalhista brasileira denominada sentencga
normativa).

Outrossim, 0 mesmo autor refere sobre as fontes autdnomas as que*®”:

2GARCIA, Felipe Barbosa. Curso de direito do trabalho. 82 Ed. Rio de Janeiro: Forense: 2014. p. 71
133Bomfim, Vélia. Direito do trabalho. 14.2 ed. Rio de Janeiro: Forense; S&o Paulo: Método, 2017. p. 53
14SUCESSEKIND, Arnaldo. Curso de Direito do Trabalho. Rio de Janeiro: Renovar, 2002, p. 124

Nesse sentido: Bomfim, Vélia. Direito do trabalho. 14.2 ed. Rio de Janeiro: Forense; S&o Paulo: Método,
2017. p. 54

3%Delgado, Mauricio Godinho. Curso de direito do trabalho. 16. ed. rev. e ampl..— S&o Paulo : LTr, 2017. p.
150

3"Delgado, Mauricio Godinho. Curso de direito do trabalho. 16. ed. rev. e ampl..— S&o Paulo : LTr, 2017. p.
150
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(...) as normas cuja produgdo caracteriza-se pela imediata participacdo dos
destinatarios principais das normas produzidas. Sado, em geral, as normas originarias
de segmentos ou organizagfes da sociedade civil, como 0s costumes ou 0s
instrumentos da negociagdo coletiva privada (contrato coletivo, convengéo coletiva
ou acordo coletivo de trabalho). As normas autbnomas — caso coletivamente
negociadas e construidas — consubstanciam um autodisciplinamento das condigdes
de vida e trabalho pelos proprios interessados, tendendo a traduzir um processo
crescente de democratizacéo das relagdes de poder existentes na sociedade.

Diante disso, verifica-se que o direito do trabalho possui em suas fontes formais

normas de natureza Estatal, tais como a Constituicéo, leis e etc. Além disso, especificamente,

nessa area do direito ha forte influéncia de normas cuja participacdo nao é especificamente do

Estado através de leis, mas sdo produzidas de forma autdbnomas através agentes autbnomos e

coletivos.

Sobre essa peculiaridade™® descreve Mauricio Godinho Delgado:

Na dimenséo de suas fontes normativas, o Direito do Trabalho inscreve notavel
especificidade perante o Direito Comum — compreendido este como o estuario
juridico geral e obrigacional bésicos do Direito Civil. E que o ramo justrabalhista
desponta como o ramo juridico contemporaneo (em particular nos paises centrais)
que mais se integra de normas autbnomas. Por essa razdo, a pesquisa da
modernidade e da democratizacdo, no Direito do Trabalho — em especial em
contextos de forte tradi¢do heterdbnoma, como o Brasil — conduz a busca e
percepcdo de mecanismos juridicos que autorizem e favorecam a produgdo
autdbnoma coletiva de normas no universo juridico especializado.

O Direito do Trabalho sempre desafiou a ordem comum, ou seja, buscou ndo apenas

em normas formais heterdbnomas a sua “legislagdao”, mas, na realidade brasileira a partir de

textos constituicbes, especificamente, na Carta Constitucional de Vargas de 1934 o

reconhecimento das convencdes coletivas de trabalho que sdo espécies de fontes formais

autdbnomas.

Sobre o tema descrever Tereza Aparecida Asta Gemignani*®:

38Delgado, Mauricio Godinho. Curso de direito do trabalho. 16. ed. rev. e ampl..— S&o Paulo : LTr, 2017. p.

150

GEMIGNANI, Tereza Aparecida Asta. Direitos coletivos e direitos fundamentais: o dialogo das fontes e a
fungdo promocional do direito. Revista do Tribunal Superior do Trabalho, S&o Paulo, v. 78, n. 2, p. 239-248,

abr./jun. 2012.
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A verdade é que desde sua génese o Direito do Trabalho imbricou critérios de justica
comutativa com os de justica distributiva, 0 que causou muita perplexidade aos
arautos do direito privado no Brasil, que sempre fizeram questdo de Ihe devotar
certo ar de desdém e pouco caso pelo pecado original deste hibridismo, que
priorizava a realidade fética e as peculiaridades do entorno social de cada conflito
em detrimento de marcos teoricos, desafiando o conceito univoco de um direito
“puro e reto” de matriz kelseniana, que dominou o cendrio juridico no século

passado.

Portanto, em que pese no direito do trabalho brasileiro existir uma producdo autbnoma
enquanto fonte forma de direito, nota-se que essa nao poder pode ser contraditoria ao nucleo

essencial do Direito do Trabalho, mas a ele harmonicamente ajustada™*.

Assim sendo, especificamente sobre os critérios de harmonia com as normas de
natureza estatal (heteronomas) deve-se buscar como base os direitos fundamentais dos

trabalhadores, bem como o norte maior do direito do trabalho, isto €, o principio da protecéo.

A partir disso a seguir serd analisado as principais fontes autdbnomas do direito do
trabalho que s&o as normas coletivas de trabalho que se divide em Acordo Coletivo de

Trabalho e Convencéo Coletiva de Trabalho.

3.2 Dos instrumentos coletivos de trabalho como fonte de direito: principio da

autonomia coletiva.

No ordenamento trabalhista, atualmente, encontram-se dois instrumentos formadores
de normas coletivas os quais sdo oriundos da negociacéo coletiva: Convencao Coletiva de

Trabalho e Acordo Coletivo do Trabalho.

141 resultam,

As convengdes coletivas de trabalho, a partir das palavras de Godinho
pois, de negociacdo entabulada por entidades sindicais, quer a dos empregados, quer a dos
respectivos empregadores. Envolve, portanto, o ambito da categoria, seja profissional
(obreiros), seja econémica (empregadores). As convengdes coletivas, embora de origem

privada, criam regras juridicas (normas autbnomas), isto €, preceitos gerais, abstratos e

““Delgado, Mauricio Godinho. Curso de direito do trabalho. 16. ed. rev. e ampl..— S&o Paulo : LTr, 2017. p. 151
Y“IDELGADO, Mauricio Godinho Delgado. Direito Coletivo do Trabalho. 3°Ed. S&o Paulo: Ltr, 2012. p 136.
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impessoais, dirigidos a normatizar situagdes ad futurum. Correspondem, via de consequéncia,

a nocdo de lei em sentido material, traduzindo ato-regra®**.

Amauri Mascaro Nascimento trata a convencdo coletiva como norma juridica. Na
teoria juridica moderna, norma ndo é, unicamente, um ato estatal. H4 normas privadas. E a
expressao do pluralismo juridico, isto é, a teoria segundo a qual a producéo do direito positivo

é estatal e ndo estatal, do qual as convencdes coletivas s&o uma forma™®.

A eficacia*** das Convengdes Coletivas de Trabalho esta limitada ao tempo, por um
periodo méximo de dois anos. Nesse sentido é 0 §3° do artigo** 614 o qual prevé que: “Nao

sera permitido estipular duracdo de convencdo coletiva ou acordo coletivo de trabalho

superior a dois anos, sendo vedada a ultratividade™*”.

Neste curso, 0s acordos coletivos de trabalho s@o ajustes de melhorias efetuados pelo
sindicato dos trabalhadores em uma ou mais empresas, e cujas normas se aplicam as empresas
estipulantes**’. Com o propésito de diferenciar as convencdes dos acordos coletivos de

trabalho, Nascimento nos explica*®:

A diferenca entre elas deve ser feita pelos sujeitos, pelo nivel de negociacdo e pelo
ambito de aplicacdo das clausulas instituidas. Os entendimentos sdo feitos
diretamente com um empregador ou com dois ou mais empregadores. O acordo
coletivo ndo é um ajuste intersindical, porque num dos lados, o patronal, ndo atua o
sindicato. Em consequéncia, o0 ambito de aplicacdo das convencdes coletivas é maior
que o dos acordos coletivos, uma vez que refletem sobre todos os membros da
categoria, enquanto os acordos coletivos envolvem apenas o pessoal da empresa que
se faz com o sindicato dos trabalhadores. A convencdo é destinada a matéria mais
geral; acordo, matéria mais especifica.

“2DELGADO, Mauricio Godinho Delgado. Direito Coletivo do Trabalho. 3°Ed. S&o Paulo: Ltr, 2012. p 136.
p. 136-137

3 NASCIMENTO, Amauri Mascaro. Iniciacéo ao direito do trabalho. 34° Ed. S&o Paulo: Ltr, 2009.p 496.

1 DUARTE. icaro de Souza. A posicdo hierarquica da Convengdo Coletiva de Trabalho. Revista de
Direito do Trabalho. Sdo Paulo: Ano 36, n° 139, Pag 47-74, jul-set/2010.

s BRASIL, Consolidagéo das Leis do Trabalho. Disponivel em:
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/decreto-lei/del5452.htm. Acesso em 09 de fevereiro de 2018.

16A norma coletiva de trabalho é ultrativa, ou reveste-se de ultratividade, quando continua eficaz ap6s o seu
termo final de vigéncia. Se uma categoria profissional e a representacdo patronal definem quais os direitos que
devem ser assegurados a certos trabalhadores a partir da data inicial de vigéncia de uma convenc¢do ou acordo
coletivo, o advento da data derradeira de vigéncia dessa norma ndo lhe retirara a eficacia. Carvalho, Augusto
César Leite de ; Arruda, Katia Magalhdes ; Delgado, Mauricio Godinho. A simula n. 277 e a defesa da
Constituic@o. Disponivel em: http://aplicacao.tst.jus.br/dspace/handle/1939/28036. Acesso em 09 de fevereiro
de 2018

Y“BRASIL, Consolidagéo das Leis do Trabalho. Disponivel em: http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/decreto-
lei/del5452.htm. 09 de fevereiro de 2018.

Y8NASCIMENTO, Amauri Mascaro. Iniciacéo ao direito do trabalho. 34° Ed. Sao Paulo: Ltr, 2009. P. 498
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As negociacdes coletivas, portanto, sdo, normas autbnomas de direito, as quais buscam
por meio de composicdo autdbnoma uma forma eficaz de pacificacdo de conflitos entre os
trabalhadores e os empregadores. No Brasil, esses instrumentos séo resultado de um processo
negociador entre empregados e empregadores, por meio de sindicatos, tendo como referéncia

0s principios aplicaveis ao Direito Coletivo.

Sobre os principios no ambito do Direito coletivo nota-se que:

Os principios de Direito Coletivo sédo aplicdveis a todo processo coletivo,
compreendendo desde a negociagdo coletiva até o sindicalismo. Uma negociacao
coletiva necessita de bases para orientar os interessados, o procedimento e facilitar a
solucdo nos impasses procedimentais. Os principios da negociacdo coletiva
destinam-se a formar toda a estrutura procedimental, normatizar ou integrar as
regras existentes. Os agentes sociais também necessitam de principios para orientar

x L . - x L 149
a reunido e associacdo de interesses para fins de representacéo da coletividade.

Nesse cendrio destacam-se principios norteadores do direito coletivo do trabalho: o
principio da liberdade associativa e sindical e o principio da autonomia sindical. O principio
da autonomia sindical, particularmente no que se refere a negociacéo coletiva, desdobra-se no
principio da criatividade juridica da negociacdo coletiva e no principio da adequacéo setorial

negociada.

Sobre o principio da adequacdo setorial negociado, tem-se que™’:

O principio da adequacao setorial negociada indica as possibilidades e os limites que
devem ser observados pelas normas coletivas, decorrentes de negociagdo coletiva de
trabalho. Nesse sentido, referidos instrumentos coletivos podem estabelecer direitos
mais benéficos aos empregados, conforme o principio da norma mais favoravel,
adotado pelo art. 7.°, caput, da Constituicdo Federal de 1988.

O objetivo deste principio é estabelecer ao direito coletivo do trabalho um patamar
minimo a ser observado. Nesse viés, atualmente, com a Carta Maior de 1988 e o rol de
direitos fundamentais nela expostos, observa-se que os limites a serem observados deve ser,

necessariamente, aqueles esculpidos a partir da analise do art. 7° do texto maior.

MSBOMFIM, Vélia. Direito do trabalho. 14.2 ed. Rio de Janeiro: Forense; Sdo Paulo: Método, 2017. p. 1747.
0GARCIA, Felipe Barbosa. Curso de direito do trabalho. 8% Ed. Rio de Janeiro: Forense: 2014.p. 1733.
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Contudo, questiona-se ha a possibilidade a partir deste principio pactuar normas

prejudiciais aos trabalhadores. Segundo Garcia'>:

Quanto a possibilidade de estabelecer condigdes de trabalho de forma prejudicial aos
empregados, tal hipdtese deve ser entendida como verdadeira exce¢do, admissivel
apenas nas hipoOteses previstas no texto constitucional, exigindo a devida
justificacdo, sendo possivel como forma de buscar a protecdo de interesses mais
amplos dos trabalhadores, como a manutencdo do nivel de emprego.

Nota-se que Garcia refere que € possivel estabelecer condi¢Bes prejudiciais, desde que,
for uma excecédo a regra que prevé a melhorias. Essa excegdo, segundo ele, encontra-se no

texto constitucional de 1988.

Precisamente no art. 7 da Constituicdo de 1988, observa-se que ha incisos especificos
que tratam do tema, ou seja, o inciso VI, XIll e XV, os quais transcreve-se®®* VI -
irredutibilidade do salario, salvo o disposto em convencgédo ou acordo coletivo; XIII - duracdo
do trabalho normal ndo superior a oito horas diarias e quarenta e quatro semanais, facultada a
compensacdo de horarios e a redugdo da jornada, mediante acordo ou convencéo coletiva de
trabalho e inciso XIV - jornada de seis horas para o trabalho realizado em turnos

ininterruptos de revezamento, salvo negociacao coletiva.

Nesse cenario, verifica-se que legislador constituinte fixou o limite quando o tema é
reducdo de direitos, em que pese no mesmo artigo 7° do Texto Maior, mais precisamente no
inciso XXVI apontar que € um direito dos trabalhadores o reconhecimento das convencdes e
acordos coletivos de trabalho™®. No mesmo sentido é o inciso VI do art. 8, in verbis: é

obrigatéria a participacdo dos sindicatos nas negociacdes coletivas de trabalho™*.

Por fim, quanto a finalidade do principio em comento aponta-se como um olhar mais

flexibilizado que™®:

BIGARCIA, Felipe Barbosa. Curso de direito do trabalho. 8 Ed. Rio de Janeiro: Forense: 2014.p. 17.33.
2BRASIL. Constituicdo da Republica Federativa do Brasil (1988). Promulgada em 05 de outubro de 1988.
Disponivel em: http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/constituicao/constituicaocompilado.htm. Acesso em: 09 de
fevereiro de 2018.

1BRASIL. Constituicio da Republica Federativa do Brasil (1988). Promulgada em 05 de outubro de 1988.
Disponivel em: http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/constituicao/constituicaocompilado.htm. Acesso em: 09 de
fevereiro de 2018.

1BRASIL. Constituicdo da Republica Federativa do Brasil (1988). Promulgada em 05 de outubro de 1988.
Disponivel em: http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/constituicao/constituicaocompilado.htm. Acesso em: 09 de
fevereiro de 2018.

BOMFIM, Vlia. Direito do trabalho. 14.2 ed. Rio de Janeiro: Forense; Sdo Paulo: Método, 2017. p. 1749.
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A finalidade da negociagdo coletiva é a de adequar os direitos trabalhistas a cada
categoria, de acordo com a regido, época, situacdo econdmica, empresa, condi¢oes
de trabalho etc. Deve levar em conta todas as premissas e condi¢des para negociar.
Assim, quando uma empresa estiver passando dificuldades financeiras, a finalidade
da negociagdo coletiva sera a de reduzir direitos privados antes garantidos a
categoria, para evitar as despedidas coletivas. Se o empregador estiver atravessando
dificuldades financeiras, ou em processo falimentar, a solucdo podera ser a de
flexibilizar direitos previstos em lei, como, por exemplo, reduzir salarios. Se, por
outro lado, as condicdes financeiras e econdmicas do patrdo estiverem boas e as de
trabalho ruins, a negociacdo deve buscar melhoria das condi¢des de trabalho,
primando pelo aumento das benesses e melhoria das condi¢fes sociais do
trabalhador.

Assim sendo, verifica-se a partir desta doutrina, é possivel entender que a base sera a
empresa, ou seja, se 0 empreendimento (capital) possui condi¢cbes de melhorias busca-se
melhorias, todavia, se a empresa possui dificuldades financeiras serd possivel flexibilizar os
direitos conquistas.

Contudo, reporta-se as palavras de Mauricio Godinho Delegado para saber qual o

limite desta negociaco com base no principio em comento™®:

Na ordem juridica brasileira esse patamar civilizatério minimo esta dado,
essencialmente, por trés grupos convergentes de normas trabalhistas heterénomas: as
normas constitucionais em geral ( respeitado, é claro as ressalvas parciais
expressamente feitas pela propria Constiuicdo: Art. 7°, VI, XIIlI e XIV, por
exemplo); as normas de tratados e convencOes internacionais vigorantes no plano
interno brasileiro (referidas pelo art. 5°, §§ 2° e 3°, CF88 j& expressando um patamar
civilizatério no préprio mundo ocidental em que se integra o Brasil); as normas
legais infraconstitucionais que asseguram patamares de cidadania ao individuo que
labora (preceitos relativos a saide e seguranga do trabalho, normas concernentes a
bases  salariais, normas de identificacdo  profissional,  dispositivos
antidiscriminatérios)

Logo, em que pese o principio da adequacao setorial negociada ser um dos nortes do
direito coletivo, entende-se que essa liberdade de adequacdo deve respeitar, portanto,
conforme doutrina acima, algumas normas de carater indisponivel ao trabalhador, sob pena,

com isso, de inviabilizar a propria existéncia deste ramo do direito.

Ao lado do principio da adequacéo setorial negociado, ha o principio da criatividade
juridica. Sobre esse principio descreve-se que esse traduz a nocdo de que 0S processos

negociais coletivos e seus instrumentos (contrato coletivo, acordo coletivo e convencgéo

BSDELGADO, Mauricio Godinho. Direito Coletivo do Trabalho. 3° Ed. Sao Paulo: LTr, 2017. p. 30.
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coletiva do trabalho) tém real poder de criar norma juridica (com qualidades, prerrogativas e

efeitos proprios a estas), em harmonia com a normatividade heterdnoma estatal*>”.

Ocorre que, essa criatividade juridica so é possivel, desde que, se relacione a direitos

158

de indisponibilidade™" relativa, pois os de indisponibilidade absoluta ndo sdo passiveis de se

acordar e se, ainda assim, houver alguma clausula convencionado nesses termos, ou seja,

desrespeitando direitos de tal natureza, esta seré invalidada de pleno direito™*°.

A titulo exemplificativo podemos apontar como impossivel de se modificar com base

no principio da criatividade juridica'®:

Sao numerosos (impossivel é relacionar todos) os tépicos fixados pela Constituicéo
que, por sua natureza ou por sua propriedade de albergarem direitos fundamentais,
permanecem fora do alcance da negociacéo coletiva: 1° — é vedada a discriminagdo
de grupos de trabalhadores (art. 5°, caput e I; art. 7°, XXX, XXXI, XXXII ¢ XXIV);
2° — é vedada a contratacdo, como empregado, de menores de 16 anos (art. 7°,
XXXII1); 3° — € vedada a imposicao de contribuicdes a trabalhadores ndo associados
ao sindicato, como projecdo da liberdade sindical individual (art. 8°, V); 4° — é
vedada a redugdo ou supressdo da garantia de emprego de gestantes e membros da
CIPA (art. 10, II, alineas a e b, do ADCT); 5° — é vedada a proibicdo de acesso dos
trabalhadores & Justica do Trabalho (art. 5°, XXXV); 6° — sdo resguardadas a
intimidade, a vida privada, a honra e a imagem do empregado, intocaveis mesmo
mediante negociagdo coletiva (art. 5°, X); 7° — o direito de sindicalizacdo ndo pode
constituir objeto de restricdo, nem mesmo mediante negociagdo coletiva (art. 5°,
XVII, e art. 8°); 8 — medidas que afetem a salde, a higiene e a seguranca do
trabalhador (art. 7°, XXII) ndo sdo admitidas; 9° — o exercicio do direito de greve
ndo pode ser restringido (art. 9°), inadmitidas, portanto, as chamadas clausulas de
paz social; 10° — é vedada a proibicdo da participacdo dos trabalhadores e
empregadores nos colegiados dos 6rgdos publicos em que seus interesses
profissionais ou previdenciarios sejam objeto de discusséo e deliberacédo (art. 10).

O principio da criatividade juridica, portanto, traduz a nocdo de que 0S pProcessos
negociagdes coletivos e seus instrumentos (contrato coletivo, acordo coletivo e convengédo

coletiva de trabalho) tem real poder de criar norma, todavia, com a necessidade de uma

'DELGADO, Mauricio Godinho. Direito coletivo do trabalho e seus principios informadores. Revista do
Tribunal Superior do Trabalho, Porto Alegre, RS, v. 67, n. 2, p. 79-98, abr./jun. 2001.

%8Essa irrenunciabilidade é referida, as vezes, como indisponibilidade ou imperatividade. O carater imperativo
ndo é o da norma, porque toda norma o tem (enquanto ordem), mas concerne a peculiaridade de ser inderrogavel
(jus cogens) a norma trabalhista. Ao cogitar de indisponibilidade, parte da doutrina mantém a sua atencao
voltada para a esséncia do principio, porém lhe empresta maior amplitude, ja que o direito indisponivel ndo é
apenas irrenunciavel, mas igualmente insusceptivel de ser objeto de transacdo. CARVALHO, Augusto Cesar
Leite de. Direito do Trabalho. Aracaju: Evocati, 2011. p 203

9 OBATO, Marcia Regina. Os limites das negociagdes coletivas contemporaneas frente & reforma
trabalhista. Revista Sintese: trabalhista e previdenciaria, S&o Paulo, v. 29, n. 338, p. 87-101, ago. 2017.
OROMITA, Arion Saydo. Os limites da autonomia negocial coletiva segundo a jurisprudéncia. Revista do
Tribunal Superior do Trabalho, S&o Paulo, SP, v. 82, n. 4, p. 47-84, out./dez. 2016.
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harmonia com as normas de natureza heteronoma, em especial, a Constituicdo Federal de
1988.

Consta-se, a partir do exposto até entdo, que a validade de instrumentos oriundos do
direito coletivo, mormente, aos principios da criatividade juridica e o da adequagdo setorial
negociado devem encontra-se em harmonia e, em especial, repeitar os patamares minimos das

normas heterbnomas.

Nesse sentido, na pratica, como se da a aplicagéo desses principios. 1sso ocorre através
das negociacdes coletivas de trabalho. A relevancia social do conflito coletivo é bastante
significativa, pois ha quem defenda que ele é quem da esséncia das relagGes laborais, pois a
negociacdo coletiva que tem no conflito latente ou ostensivo a sua causa é ndo apenas uma
técnica de producdo de normas, mas ao mesmo tempo, um método de superacdo de conflitos

atuais ou potenciais envolvendo®*.

Sobre a negociacéo coletiva evidencia-se que é a mais relevante instrumento do direito
coletivo do trabalho, pois é forma de autocomposicdo*®® de conflitos coletivos de trabalho,
surgidos em torno da relacdo de emprego, na medida em que s&o solucionados pelas préprias

partes, sem a participacdo de outros agentes no processo de pacificacéo da controvérsia'®.

A negociacao coletiva, impede destacar, a principio, que esta consiste no método de
autocomposicdo de interesses coletivos pertinentes aos representantes de trabalhadores e
empregados, visando a encontrar férmulas para solucdo de conflitos coletivos e, por

conseguinte, disciplinar as relagdes de trabalho®*,

Atualmente, a negociacgéo coletiva tem sido considerada um sistema para solucionar 0s

problemas que, frequentemente, surgem entre o capital e o trabalho, ndo apenas para fixar

81 IMA FILHO, Francisco das Chagas. Negociacdo e conflito: a conformacéo da autonomia coletiva e a
concertacdo social no modelo espanhol. Revista do Tribunal Superior do Trabalho, Porto Alegre, RS, v. 71, n.
3, p. 89-133, set./dez. 2005.

19244 duas formas distintas de solucéo de conflitos. Existem os meios heterocompositivos de solucdo de
conflitos, quando a solugdo vem por meio da intervencdo de um terceiro estranho a relagdo — jurisdigdo,
arbitragem e conciliagdo e meios autocompositivos — rendncia, aceitacdo e transagdo, o qual podemos colocar
como espécie as negociacdes coletivas de trabalho. SENA, Adriana Goulart de. FORMAS DE RESOLUCAO
DE CONFLITOS E ACESSO A JUSTICA. Rev. Trib. Reg. Trab. 32 Reg., Belo Horizonte, v.46, n.76, p.93-
114, jul./dez.2007.

8SRAMOS, lzabel Christina Baptista Queir6z. CONSTRUCAO DA IGUALDADE ~AS RELACOES DE
TRABALHO INSTRUMENTALIZADA PELA NEGOCIACAO COLETIVA. Revista do Ministério
Publico do Rio Grande do Norte, Natal, RN, n 12, p. 65-95, sete. 2015.

4SILVA, Luciana Aboim Machado Gongalves. A negociagdo Coletiva e seu alcance no ordenamento juridico
brasileiro. Revista de Direito do Trabalho. S8o Paulo: Ano 35, n° 136, Pag 109-121, out-dez 20009.
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salarios e estabelecer condi¢es laborais, mas, também, para regular todas as relacfes de

trabalho*®®.

186 manifesta-se em uma

Nessa perspectiva, a Organizagdo Internacional do Trabalho
de suas convenc0es, ratificada pelo Brasil, dando sustentacdo, em especial & Convencéo 98,

que disciplina Direito de Sindicalizac&o e de Negociagéo Coletiva, dispondo no seu Artigo 4°:

Deverao ser tomadas, se necessario for, medidas apropriadas as condi¢fes nacionais,
para fomentar e promover o pleno desenvolvimento e utilizacdo dos meios de
negociacdo voluntaria entre empregadores ou organizagcdes de empregadores e
organizacOes de trabalhadores com o objetivo de regular, por meio de convencdes,
o0s termos e condigdes de emprego.

Ao Estado cabe a elaboracdo de legislacéo, pelas vias constitucionais. Por outro lado,
cabe aos representantes na norma coletiva, com o intuito de autonomia privada coletiva,
buscar melhorias nas condig¢des de trabalho, travando embates com as classes patronais em

busca de normas mais favoraveis e condi¢cGes mais benéficas.

A legislacdo trabalhista nasce do anseio do proletariado em romper a linha do
individualismo juridico, conquistado com muitas pressfes, a classe operaria gritava pela

emancipacdo das relacdes privadas e a criacdo de um novo Direito*®’.

Nesse sentido, a negociacdo coletiva no Brasil, apés a Carta de 1988 ainda néo
corresponde a um Direito Coletivo*® pleno, equanime e eficaz. Ndo assegura real
equivaléncia entre os contratantes coletivos trabalhistas, embora tenha a Constituicdo
afirmado, pela primeira vez desde a década de 1930, de modo transparente, alguns principios

fundamentais do Direito Coletivo no pais.'®®

O direito ndo é de responsabilidade exclusiva do Estado no Direito do Trabalho.
Compete tambeém aos agentes sociais, que devem contribuir com a constru¢do de normas

juridicas de carater coletivo, de observancia obrigatéria no territério, como as leis,

ISALFREDO J. Ruprecht. Relagdes Coletivas de Trabalho. 1°Ed. Sao Paulo, LTr, 1995.

1BRASIL, Organizacdo Internacional do Trabalho. Disponivel em: http://www.oitbrasil.org.br/node/465.
Acesso em 09 de fevereiro de 2018.

Y'NASCIMENTO, Amauri Mascaro. Iniciacdo ao direito do trabalho. 34° Ed. Sao Paulo: Ltr, 2009. p 46.
1%8para prestigiar ainda mais o sindicato, ficou vedado ao poder plblico a interferéncia e a intervencdo na
organizacdo sindical, como estatuido na norma cogente do inciso | do art, 8° da Constituicdo Federal, que
também impede o Estado de criar obstaculos a livre criacdo dos sindicatos. PEREIRA, José Luciano de Castilho.
O sindicato e sua for¢a na negociagdo coletiva. Revista do Tribunal Superior do Trabalho, Porto Alegre, RS, v.
67, n. 4, p. 28-36, out./dez. 2001.

DELGADO, Mauricio Godinho Delgado. Principios de Direito Individual e Coletivo do Trabalho. LTr,
2001, p.104
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preenchendo as lacunas legais e melhorando a condicdo social do trabalhador'™. Os

trabalhadores, por sua vez, tem os sindicatos como agentes primarios da negociacao coletiva.

A importancia da negociacdo coletiva trabalhista transcende o proprio Direito do
Trabalho. A experiéncia historica dos principais paises ocidentais demonstrou, desde o século

XIX, que uma diversificada e atuante dindmica de negociacao coletiva no cenério das relacoes

aborativas sempre influenciou, positivamente®™

172
l.

, @ estruturacdo mais democratica do conjunto

socia

3.3 Da hierarquia das fontes no Direito do Trabalho brasileiro

Conforma ja exposto, o direito € um conjunto de normas, as quais possuem como
fontes, em especial, no direito do trabalho as de natureza material e formal. Com isso, 0
conjunto resultante dessas fontes formaram o ordenamento juridico. Diante  disso, a

partir de entdo sera analisado a hierarquia das fontes no direito do trabalho.

Nesse sentido descreve Amauri Mascaro Nascimento:

CASSAR, Volia Bomfim. Direito do trabalho.8.a ed. rev. e atual. — Rio de Janeiro: Forense; Sdo Paulo:
METODO, 2013, p. 1213.

YINo Brasil as negociagdes coletivas, bem como a interpretagdo, em especial, do Supremo Tribunal Federal, por
vezes, estdo fadadas a reduzir direitos e desmantelar os principios do direito do trabalho, bem como usar os
sindicatos como instrumento de retrocesso social conforme a seguir exposto: O Plenario do Supremo Tribunal
Federal (STF) decidiu, na sessdo plenaria do dia 30/4, que, nos planos de dispensa incentivada (PDI) ou
voluntaria (PDV), € vélida a clausula que d& quitacdo ampla e irrestrita de todas as parcelas decorrentes
do contrato de emprego, desde que este item conste de Acordo Coletivo de Trabalho e dos demais
instrumentos  assinados  pelo  empregado.  Disponivel —em:  http://www.tst.jus.br/mais-lidas/-
[asset_publisher/P4mL/content/stf-altera-entendimento-do-tst-sobre-validade-de-clausula-de-quitacao-em-
pdv?redirect=http%3A%2F%2Fwww.tst.jus.br¥%2Fmais-

lidas%3Fp_p_id%3D101 INSTANCE P4mL%26p p_lifecycle%3D0%26p p_state%3Dnormal%26p_p_mode
%3Dview%26p_p col_id%3D_118 INSTANCE_ rnS5 column-2%26p_p_col_count%3D1. Acesso 09 de
fevereiro de 2018.

2DELGADO, Mauricio Godinho Delgado. Negociagéo Coletiva Trabalhista. Revista de Direito do Trabalho |
vol. 107 | p. 67 | Jul / 2002. Disponivel em:
http://www.revistadostribunais.com.br/maf/app/widgetshomepage/resultList/document?&src=rl&srguid=i0ad60
07a0000014cfd3c5447e8a9ad75&docquid=18284a530f25411dfab6f010000000000&hitguid=18284a530f25411d
fab6f010000000000&spos=14&epos=14&td=626&context=13&startChunk=1&endChunk=1. Acesso em 09 de
fevereiro de 2018.
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A mais vigorosa construgdo juridica destinada a encontrar uma solugdo para esse
problema é a teoria de Kelsen, para quem as normas juridicas sdo dispostas segundo
uma piramide que tem como vértice uma norma fundamental da qual resulta o
fundamento e a validade das normas inferiores de modo sucessivo e escalonado
entre as normas, questdes que sdo estudas pela Teoria Geral do Direito. Ha portanto,
uma fonte das fontes que é o ponto de unificacdo e que da unidade ao todo, como
um poder originario que cria novas centrais de producdo juridica, dai a intrinseca
reproducdo do sistema atuando as normas como resultado da antecedente e como
causa da subsequente.

Verifica-se que, portanto, o ordenamento juridico possui uma norma que orienta as
demais, ou seja, a constituicdo federal. Em relacdo as leis, no Brasil, atualmente, vigora o
principio da separacdo dos poderes, o qual esta disciplinado pelo art. 2° da Carta Maior nos
seguintes temos: “Sao Poderes da Unido, independentes e harmonicos entre si, o Legislativo,

o Executivo e o Judiciario™*".

A separacdo dos poderes, para Montesquieu, corresponde na divisdo dos Poderes em
trés esferas, quais sejam: O Poder Legislativo; Executivo e o Poder Judiciario. Ao primeiro
corresponderia o0 Poder de fazer as leis; ao segundo a prerrogativa de julgar as demandas e
conflitos entre particulares, e ao terceiro, a aplicacdo das leis e resolucdes geradas pelo
segundo, bem como resolu¢ao das “a¢des prontas”, devendo ‘“sempre se ater ao que estd

. 5,174
disposto na lei”™"".

Portanto, do exposto acima, em resumo, o Brasil é formado por trés poderes, 0s quais
tem a sua competéncia defina pelo proprio texto constitucional. Nesse cenario, quando
falamos em normas juridicas, mais precisamente as de natureza heterbnoma, a competéncia

sera do poder legislativo.

Ocorre que, quando da elaboracéo de novas leis, em especial, pelo poder legislativo na
figura do congresso nacional devera o poder em comento (legislativo) observar um critério de

hierarquia.

Em nosso ordenamento temos o seguinte critério: “A ordem hierarquica ou graduacao
das fontes é aquela onde a norma inferior respeita a norma de ambito superior. Esta € a ordem

formal: Constituicdo, leis, decreto, sumula vinculante, sentenca normativa, convencdo

'®BRASIL. Constituicdo da Republica Federativa do Brasil (1988). Promulgada em 05 de outubro de 1988.
Disponivel em: http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/constituicao/constituicaocompilado.htm. Acesso em 10 de
fevereiro de 2018.

"MONTESQUIEU, Charles de Secondat, Baron de. O Espirito das leis. Tradugdo Pedro Vieira Mota. S&o
Paulo: Ediouro, 1987. P 172).
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coletiva, acordo coletivo, costume e regulamento de empresa”". Diante disso, verifica-se que
a Constituicdo Federal devera ser a linha mestre pelo qual o legislador formara as futuras

normas, em especial, os direitos fundamentais ali consagrados.

Nesse cenario, quando se refere ao Direito do Trabalho, os direitos ganham ainda mais
destaque, uma vez que sdo direitos socias de carater fundamental, os quais ndo podem
retroceder, sob pena de um retrocesso social conforme ja foi analisado anteriormente, bem

17
|6

como ser declarado inconstitucional™ pelo poder competente.

Assim sendo, apesar de, como ja dito alhures, o direito do trabalho se nortear pelo
principio da protecdo e possuir cardter de direito fundamental, evidentemente que
encontramos um sistema hierarquico predominante no ordenamento juridico trabalhista, qual

seja, a Constituicdo Federal de 1988.

No ramo do direito, em que s6 ha fontes estatais, a hierarquia observa a categoria de
autoridade de onde a fonte prove. No Direito do Trabalho, o problema da hierarquia se
agrava, porque existem, como fonte de direito, as sentencas normativas'’’, as convencdes

coletivas e os acordos coletivos, e ndo apenas as fontes estatais’’.

O Direito € um sistema, sendo assim, se deve ter uma harmonia entre as regras
juridicas, um dos principais critérios de harmonizacdo das regras componentes do direito é o
da hierarquizacdo estabelecida entre as suas regras. A fixacdo de uma ordem, de uma

prevaléncia entre as regras juridicas'’.

No direito comum se compreende que a hierarquia se fixa pela extenséo de eficacia e

intensidade normativa do diploma, concentradas essas qualidades mais firmemente na

SCASSAR, Volia Bomfim. Direito do trabalho.8.a ed. rev. e atual. — Rio de Janeiro: Forense; Sdo Paulo:
METODO, 2013, p. 191

" BRASIL. Constituicdo da Republica Federativa do Brasil (1988). Promulgada em 05 de outubro de 1988.
Disponivel em: http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/constituicao/constituicaocompilado.htm. Acesso em 10 de
fevereiro de 2018. Art. 102. Compete ao Supremo Tribunal Federal, precipuamente, a guarda da Constituicao,
cabendo-lhe: | - processar e julgar, originariamente: a) a acdo direta de inconstitucionalidade de lei ou ato
normativo federal ou estadual e a acdo declaratoria de constitucionalidade de lei ou ato normativo federal;
(Redagéo dada pela Emenda Constitucional n° 3, de 1993) (...)

" Ao prolatar uma sentenca normativa o juiz exerce "uma atividade formalmente jurisdicional, e materialmente
legislativa" (CARNELUTTI). E que ao decidirem dissidios coletivos de natureza econdmica, 0s juizes néo estio
jungidos a regras preexistentes, podendo criar nova norma como se legisladores fossem. (...)Distingue-se a
sentenca normativa das demais, pela sua eficacia "erga omnes", que a aproxima ou equipara a lei, enquanto que
as outras produzem efeitos somente "inter partes”. CAMPOS, José Miguel de. Emenda Constitucional 45/04 e
Poder Normativo da Justica do Trabalho Disponivel em: https://www.anamatra.org.br/artigos/748-emenda-
constitucional-45-04-e-poder-normativo-da-justica-do-trabalho-07601612710954261. Acesso em 10 de fevereiro
de 2018.

8 BARROS, Alice Monteiro de. Curso de Direito do Trabalho. 102 Ed. Sao Paulo: Ltr: 2016. P. 91
DELGADO, Mauricio Godinho Delgado. Direito Coletivo do Trabalho. 3°Ed. S&o Paulo: Ltr, 2012. p 150.
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Constituicdo da Republica e, em grau gradativamente menor, nos diplomas normativos de

carater inferior'®.

Com a evolucéo dos acontecimentos, em especial, a exploracéo historica do capital ao
labor humano, ocorre que o Estado, objetivando atenuar o antagonismo entre o empregado e o

trabalhador, passou a legislar sobre as condi¢des de trabalho, criando mecanismos normativos

N

visando a equiparacao juridica entre obreiro hipossuficiente e o “patrao” detentor dos meios

de producao®®.

Neste momento, necessario esclarecer que no direito do trabalho ha uma quebra da
I6gica do Direito comum. No ordenamento trabalhista, ocorre a inversdo da logica de
igualdade do direito comum, pois no Direito do Trabalho aquela hierarquia rigida/taxativa ndo
é o critério a ser adotado, mas, inteligentemente, em razdes histéricas'®?, no direito do labor
humano ha uma dissociacdo destra regra, voltando-se a valer-se de normas mais favoraveis e

condicdes mais benéficas em face do principio da protecéo.

Logo, no ordenamento juridico laboral se estabelece outro critério de hierarquizacdo

183

das fontes. Sobre tal regra™°, Amério Pla Rodrigues descreve:

Ndo se aplicard a norma correspondente dentro de uma ordem hierdrquica
predeterminada, mas se aplicara, em cada caso, a norma mais favoravel ao
trabalhador. Como disse Cessari, a aplicacdo deste principio provoca uma espécie de
quebra légica no problema da hierarquia das fontes, que altera a ordem resultante do
modelo, no qual as fontes se harmonizam em razdo da importancia do 6rgao de que
provém. O eminente autor brasileiro Amauri Mascaro Nascimento assinala a
respeito: "Ao contrario do direito comum, em nosso direito, entre varias normas
sobre a mesma matéria, a piramide que entre elas se constitui tera no vértice
ndo a Constituicdo Federal, ou a lei federal, ou as convences coletivas, ou o
regulamento de empresa, de modo invariavel e fixo. O vértice da piramide da
hierarquia das normas trabalhistas serd ocupado pela norma mais favoravel ao
trabalhador dentre as diferentes normas em vigor". (Grifo Nosso)

Assim, no caso concreto ndo sera aplicada uma norma de hierarquia

predominantemente superior, mas em razdo desta flexibilidade'® e mutabilidade do

180 |hidem. Op. Cit., p. 151

BICAVALCANTE, Jouberto de Quadros Pessoa; NETO, Francisco Ferreira Jorge. Direito do Trabalho. 7° Ed.
S&o Paulo: Atlas S.A, 2013, p. 17.

1820 Direito do Trabalho se torna o mecanismo essencial de sustentacdo do préprio sistema econdmico-social,
mantendo-0 em patamares (social e humanamente) aceitaveis e garantindo o progresso e o desenvolvimento.
Nesse enfoque, é interessante notar que o Direito do Trabalho passa a evitar, até mesmo, um eventual colapso do
sistema, que poderia decorrer de niveis inaceitaveis de miséria e desigualdade, o que afetaria os niveis globais de
consumo, levando os proprios detentores do capital a ruina. GARCIA, Gustavo Filipi Barbosa. Curso de Direito
do Trabalho. 8° Ed. Rio de Janeiro: Forense, 2014. p. 37.

83RODRIGUEZ, Americo Pla. Principios de Direito do Trabalho. Sao Paulo: LTr, 2000. p. 51.



66

ordenamento patrio trabalhista, ser4 observada a norma mais favoravel e a busca pela
condicdo mais benéfica ao empregado, ambos preceitos decorrentes do principio da protecao.

Todavia, como é possivel essa dissociacdo do Direito Comum e sua regra de
hierarquia fixa e uma nova proposta, especifica, trabalhista. Sobre o tema Mauricio Godinho

Delgado leciona®®*:

Desse modo, a necessidade de se adequar o critério de hierarquia juridica a
composi¢do normativa diversificada do Direito do Trabalho e ao carater
essencialmente teleoldgico (finalistico) de que se reveste esse ramo juridico
especializado, com a hegemonia inconteste em seu interior do principio da norma
mais favoravel, tudo conduz ao afastamento justrabalhista do estrito critério
hierarquico rigido e formalista prevalecente no Direito Comum. A adocdo do
enfoque nas normas juridicas, em lugar de enfoque em diplomas normativos, € uma
manifestagdo desse afastamento e 0 mecanismo basico que permite respeitar-se tanto
a composi¢do normativa especifica do Direito do Trabalho como o imperativo
teleoldgico que rege sua estrutura e dinamica.

O Direito do trabalho, portanto, ndo foge da regra da hierarquia das fontes do direito
comum, ao contrério, igualmente observa esse critério. Contudo, em razdo do principio da
protecdo é possivel buscar em outra norma uma condi¢do mais favoravel ao trabalhador, em
razdo do processo historico do qual o direito do trabalho esta vinculado.

Reforcamos, neste momento, a importancia da observancia do principio da protec&o*®®

quando da proposta de novas normas aplicaveis ao trabalhador:

O Direito do Trabalho tem sua base e sustentacdo no principio da protecdo do
hipossuficente, do qual deriva o principio da preponderancia da norma mais
favoravel ao trabalhador. Isto significa que, apesar de existir uma hierarquia formal
das fontes, o Direito do Trabalho, de forma peculiar, confere a esta classificacdo
hierarquica uma maleabilidade, de forma que a lei atua como minimo superavel, que
pode ser aprimorado em prol do trabalhador.

N&o se nega que a lei é a principal fonte do Direito do Trabalho, tanto é assim que o

art. 9° da CLT descreve que’®’: “Serdo nulos de pleno direito os atos praticados com o

184Costuma-se dizer que no direito do trabalho ndo h4 uma hierarquia a ser seguida entre suas fontes. N&o é bem
assim. Hierarquia ha, e nos mesmos moldes do direito civil: Constitui¢do, lei em sentido amplo, sentenca
normativa, convencao coletiva, acordo coletivo, regulamento de empresa, costumes etc. O que ha de diverso no
direito do trabalho, como ressalta 0 eminente jurista, é a possibilidade de nédo se aplicar a norma superior quando
uma inferior estabeleca maiores garantias ao trabalhador, com base no principio da norma mais favorével, diante
do fato de que “as regras trabalhistas, em geral, sdo normas de garantias minimas. MAIOR. Jorge Luiz Souto. O
Direito do Trabalho como Instrumento de Justi¢a Social. Sdo Paulo: LTr, 2000, OP. Cit., p 286.
¥HELGADO, Mauricio Godinho. Direito Coletivo do Trabalho. 3° Ed. S&o Paulo: LTr, 2017. p 193.

88 CASSAR, Volia Bomfim. Direito do trabalho.8.a ed. rev. e atual. — Rio de Janeiro: Forense; S3o Paulo:
METODO, 2013, p. 191
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objetivo de desvirtuar, impedir ou fraudar a aplicacdo dos preceitos contidos na presente
Consolidacao”.

Diante disso, com base no principio da protecdo do trabalhador, bem como em razéo
do principio da da norma mais favoravel, quando em analise um caso concreto, hd um
rompimento na hierarquia classica das normas no Direito comum. Por consequéncia, sera
buscada em cada fonte de direito as normas que forem mais favoraveis ao trabalhador.

Por essa razdo, teorias especificas do direito do trabalho emergem da aplicacdo da
norma mais favoravel e busca pela condicdo mais benéfica, ou seja, a teoria da Acumulacéo e
Conglobamento.

A teoria da acumulacdo propde como procedimento de selecdo, uma anélise e
classificacdo das normas cotejadas, o fracionamento do contetdo dos textos normativos,
retirando-se 0s preceitos e institutos singulares de cada um que seja mais favoravel ao
trabalhador*®,

Desta teoria, se observa que sera extraido e fracionado isoladamente de diferentes
diplomas normativos tudo aquilo que for mais benéfico e favoravel ao obreiro, deixando a
critério do operador do direito uma ideia particular do que é mais favoravel ao trabalhador.

Exemplificando, deve se extrair da Convencdo Coletiva do Trabalho e do Acordo
Coletivo do Trabalho o mais favoravel e benéfico de cada instituto.

Ocorre que, em regra, a referida teoria sobre inUmeras criticas, pois podera dar

liberdade em excesso ao aplicador do direito. Sobre isso aponta Delgado®®:

A vertente da acumulagio é bastante criticavel, do ponto de vista cientifico. E que
ela claramente conduz a uma postura analitica atomista, consubstanciada na soma de
vantagens normativas extraidas de diferentes diplomas. E verdade que ela enseja o
encontro de um saldo normativo fortemente favoravel ao trabalhador. Contudo, ndo
€ menos verdade que o faz ao preco de liquidar a nogdo de Direito como sistema,
tornando as operacgdes de interpretacdo, integracdo e aplicacdo das regras juridicas
extremamente erréaticas e verticalmente submetidas a formacédo ideoldgica particular
de cada operador. Mais que isso, tal teoria suprime o carater universal e democratico
do Direito, por tornar sempre singular a férmula juridica aplicada a cada caso
concreto.

8’BRASIL, Consolidacdo das Leis do Trabalho. Disponivel em: http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/decreto-
lei/del5452.htm. Acesso em 09 de fevereiro de 2018.

88DELGADO, Mauricio Godinho Delgado. Direito Coletivo do Trabalho. 3°Ed. Sao Paulo: Ltr, 2012. p 153
DELGADO, Mauricio Godinho. Direito Coletivo do Trabalho. 3° Ed. Sao Paulo: LTr, 2017. p 198
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Nesse sentido, quando observado essa teoria, especificamente, quando da anélise das
fontes autdénomas do direito do trabalho, verifica-se que sera possivel conjugar a aplicacao de
dois instrumentos coletivos diferentes, ou seja, acordos coletivos e convencdes coletivas e,
por sua vez, aplicar as clausulas mais favoraveis existentes em cada norma.

Em antitese, ha teoria do Conglobamento constroi-se um procedimento de selecdo e
analise, uma classificacdo das normas cotejadas. Nesta teoria ndo se fracionam preceitos ou
institutos juridicos, cada conjunto normativo € apreendido globalmente, considerando o
mesmo universo tematico. Portanto, a partir de um critério sistematico, em que se respeita
cada regime normativo em sua unidade inteira e global*®.

Por esta vertente tedrica se observa que sera extraido no conjunto global, por um viés
unitario do instrumento, sendo impossivel fracionar e isolar de diplomas normativos
diferentes, no que for mais favoravel e benéfico ao obreiro.

A doutrina aponta ser essa teoria a que melhor atende o proprio sistema de hierarquia

peculiar do direito do trabalho, nos termos a seguir'®;

A teoria do conglobamento, em sua vertente setorizada ou mitigada, é certamente a
mais adequada a operacionalizacdo do critério hierarquico normativo preponderante
no Direito do Trabalho. A seu favor tem a virtude de ndo incorporar as apontadas
distor¢des da teoria da acumulacdo, além de ser a Unica teoria a harmonizar a
flexibilidade do critério hierarquico justrabalhista com a essencial nogdo de sistema
inerente a ideia de Direito — e de ciéncia.

Contudo, o legislador quando da reforma trabalhista (estuda a seguir - lei 13.467)
parece que repeliu essas teorias, quando no artigo 620 da CLT descreve que: As condicOes
estabelecidas em acordo coletivo de trabalho sempre prevalecerdo sobre as estipuladas em
convengdo coletiva de trabalho™®.

Dito isso, nota-se que, para o legislador, ndo ha uma necessidade de observancia da
norma mais favoravel, mas ao contrario, fixou que o acordo coletivo possui prevaléncia sobre
os acordos coletivos independentemente de ser mais benéfico ao trabalhador.

Apbs o estudo acima, no proximo capitulo sera analisado uma nova proposta efetuada

pelo legislador, quando descreve que a convencao coletiva e o acordo coletivo de trabalho tém

9DELGADO, Mauricio Godinho Delgado. Direito Coletivo do Trabalho. 3°Ed. Sdo Paulo: Ltr, 2012. p 153p
154,

YIDELGADO, Mauricio Godinho Delgado. Direito Coletivo do Trabalho. 3°Ed. S&o Paulo: Ltr, 2012. p 153p
200.

92BRASIL, Consolidacdo das Leis do Trabalho. Disponivel em: http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/decreto-
lei/del5452.htm. Acesso em 09 de fevereiro de 2018.
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prevaléncia sobre a lei, mas silenciado sobre o critério hierarquico especifico do Direito do
Trabalho, o qual possui a norma mais favoravel e condicdo mais benéfica como norte a ser
seguido, base no principio da protecao.

Assim, adentra-se no tema central deste trabalho: O caso da supremacia do negociado
sobre o legislado, conforme extraido do art. 611-A da CLT*®, acrescido pela redacdo dada
pela lei 13.467/2017 e medida provisoria 808/2017.

8Art. 611-A. A convencéo coletiva e o acordo coletivo de trabalho, observados os incisos 111 e VI do caput do
art. 8° da Constituicdo, tm prevaléncia sobre a lei quando, entre outros, dispuserem sobre: (...)
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4. HIERARQUIA DAS FONTES POS-REFORMA TRABALHISTA SOB A
PERSPECTIVA DO PRINCIPIO DA PROTECAO DO TRABALHADOR

O objetivo deste capitulo é analisar a hierarquia das fontes pos-reforma trabalhista de
2017 sob a perspectiva do principio da prote¢do do trabalhador, observando nova dindmica
das negociacOes coletivas estabelecidas pela reforma e o status hierarquico atribuido ao
negociado sobre o legislado, avaliando se a aplicacdo dos instrumentos coletivos de trabalho

viola o principio da protecédo do trabalhador.

Assim sendo, primeiramente serd estudado sobre a tramitacdo, em linhas gerais, do
projeto de lei 6.787 de 2016 de culminou, no ambito nacional do ordenamento juridico
trabalhista, com a maior alteragdo legislativa nesta &rea do direito até a promulgacédo da lei

13.467 de 2017 conhecida como lei da reforma trabalhista.

Com isso, apds explanar sobre a génese da lei, serd analisado uma area especial que
restou muito influenciada por essa nossa legislacéo, ou seja, o direito coletivo do trabalho e

seus instrumentos coletivos de trabalho.

Nesse sentido, a partir da lei 13.467 de 2017 ha em nosso ordenamento juridico
trabalhista a possibilidade da supremacia do negociado sobre o legislado que prevé a
preponderéncia do pactuado em instrumentos coletivos sobre a lei. Portanto, serd abordado as
possibilidades e limites previstos nos artigos inseridos com a lei em comento, bem como as

suas alteracOes realizadas pela Medida Proviséria 808 de 2017.

Ademais, com objetivo de corroborar jurisprudencial mente com a interpretacdo da
supremacia do negociado sobre o legislado, sera examinado precedentes oriundos do Superior

Tribunal Federal sobre o tema, seus relatérios e fundamentos de decidir.

Diante disso, chega-se a concluséo pretendida deste trabalho, isto €, a analise da
supremacia do negociado sobre o legislado a partir da premissa histérica do principio da
protecdo, bem como dos direitos fundamentais reconhecidos pela Constituicdo Federal de
1988.
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4.1 A Reforma Trabalhista de 2017

Sob o argumento de melhorar as condi¢des de trabalho, bem como diminuir o nimero
de desemprego no pais, o governo fez votar as leis 13.429 e 13.467. Nesse sentido, a primeira
lei refere-se as hipoteses de trabalho temporério e faz mudancas sobre a terceirizagao ja, a
segunda, o qual € objeto de estudos neste momento, fez alteracbes profundas na Consolidacao
das Leis do Trabalho em inimeros dispositivos de Direito Individual de Trabalho e Direito

Coletivo de Trabalho.

Ademais, logo apds a reforma trabalhista introduzida pela lei 13.467 de 2017 o
governo ainda lancou a medida provisoria 808 de 2017, uma vez que havia necessidade de
realizar alteragdes na lei, pois apresentava “falhas” *** ao ponto de vista de juristas e demais

setores da sociedade.

Assim sendo, neste momento sera analisado o historico da lei 13.467 de 2017.
Inicialmente, a lei em comento tramitava no congresso nacional, mais especificamente, na
data de 23/12/2016, sob o projeto de lei 6.787/2016, com apelido de minireforma, o qual tinha
9 paginas, incluindo a justificativa e alterava apenas 7 artigos da CLT e propunha uma

reformulacéo na lei n. 6.019/16 (trabalho temporario)'*°.

A ementa do projeto se dava nos seguintes termos**®:

Altera a Consolidacdo das Leis do Trabalho (CLT), aprovada pelo Decreto-Lei n°
5.452, de 1° de maio de 1943, e as Leis n° 6.019, de 3 de janeiro de 1974, 8.036, de
11 de maio de 1990, e 8.212, de 24 de julho de 1991, a fim de adequar a legislacdo
as novas relacdes de trabalho.

%Nesse sentido de posicionou a Anamatra (Associacdo Nacional dos Magistrados da Justica do Trabalho) O
governo editou na Ultima terca-feira (14/11) a Medida Proviséria (MP) n° 808, com ajustes a reforma trabalhista
(Lei 13.467/17). O texto confirma altera¢Ges anunciadas anteriormente, como a mudanca na regra do trabalho
insalubre de gravidas e lactantes e a restricdo temporal para contratacdo de intermitentes. A Anamatra avaliou
que a medida ndo sana 0s indmeros vicios da nova lei, mas traz algumas inovagles dignas de nota. (...)
disponivel em: https://www.anamatra.org.br/imprensa/noticias/25899-reforma-trabalhista-anamatra-avalia-que-
mp-808-nao-resolve-os-principais-problemas-da-nova-lei. Acesso em 12 de fevereiro de 2018.

“MAIOR, Jorge Luiz Souto. A quem interessa essa “reforma” trabalhista?. Disponivel em:
https://www.jorgesoutomaior.com/blog/a-quem-interessa-essa-reforma-trabalhista. Acesso em 12 de fevereiro de
2018.

%projeto de Lei n° 6787/2016. Disponivel em:
http://www.camara.gov.br/proposicoesWeb/fichadetramitacao?idProposicao=2122076. Acesso em 12 de
fevereiro de 2018.
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Nesse cenario, entre 0s motivos para a proposta do projeto de lei n® 6.787/2016 estava

a necessidade regular as negociacdes coletivas de trabalho e, em especial, trazer uma

seguranca juridica do pactuado nessas negociacdes, ao passo que, em regra, 0 poder judicidria,

analisado os pactos firmados nas normas coletivas revia as normas ali pactuadas, conforme se

extrai do item de motivos n® 2*%7_ in verbis:

O Brasil vem desde a redemocratizacdo em 1985 evoluindo no dialogo social entre
trabalhadores e empregadores. A Constituicdo Federal de 1988 é um marco nesse
processo, ao reconhecer no inciso XXVI do art. 7° as convencgdes e acordos coletivos
de trabalho. O amadurecimento das relacBes entre capital e trabalho vem se dando
com as sucessivas negociacdes coletivas que ocorrem no ambiente das empresas a
cada data-base, ou fora dela. Categorias de trabalhadores como bancérios,
metalUrgicos e petroleiros, dentre outras, prescindem ha muito tempo da atuacdo do
Estado, para promover-lhes o entendimento com as empresas. Contudo, esses pactos
laborais vem tendo a sua autonomia questionada judicialmente, trazendo
inseguranca juridica as partes quanto ao que foi negociado. Decisdes judiciais vem,
reiteradamente, revendo pactos laborais firmado entre empregadores e trabalhadores,
pois ndo se tem um marco legal claro dos limites da autonomia da norma coletiva de
trabalho.

Assim sendo, verifica-se que o projeto de lei em comento, além de outras

preocupacles, ja assentava-se na necessidade de uma mudanca sobre as negociagdes

coletivas, em especial, sobre as possibilidades e limites. Tanto é assim que proponha a

introdugdo do art. 611-A da CLT nos seguintes termos:

“Art. 611-A. A convencdo ou o acordo coletivo de trabalho tem forca de lei quando
dispuser sobre:

| - parcelamento de periodo de férias anuais em até trés vezes, com pagamento
proporcional as parcelas, de maneira que uma das fracdes necessariamente
corresponda a, no minimo, duas semanas ininterruptas de trabalho; Il - pacto quanto
a de cumprimento da jornada de trabalho, limitada a duzentas e vinte horas mensais;
Il - participacdo nos lucros e resultados da empresa, de forma a incluir seu
parcelamento no limite dos prazos do balanco patrimonial e/ou dos balancetes
legalmente 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 trabalho 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 salérios; 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; XIlI - remuneragcdo por produtividade, incluidas as gorjetas
percebidas pelo empregado; e XIII - registro de jornada de trabalho.

Yprojeto

de

Lei n° 6787/2016. Disponivel em:

http://www.camara.gov.br/proposicoesWeb/prop _mostrarintegra?codteor=1520055&filename=PL+6787/2016.

Acesso em 12 de fevereiro de 2018.
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§ 1° No exame da Convengdo ou Acordo Coletivo, a Justica do Trabalho analisara
preferencialmente a conformidade dos elementos essenciais do negocio juridico,
respeitado o disposto no art. 104 da Lei no 10.406, de 10 de janeiro de 2002 -
Cddigo Civil., balizada sua atuacdo pelo principio da intervengdo minima na
autonomia da vontade coletiva.

§ 2° E vedada a alteragio 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.

8 3° Na hipotese de flexibilizacdo de norma legal relativa a salario e jornada de
trabalho, observado o disposto nos incisos VI, XIIl e XIV do caput do art. 7° da
Constituicdo, a convengdo ou o acordo coletivo de trabalho firmado devera
explicitar a vantagem compensatdria concedida em relagdo a cada clausula redutora
de direito legalmente assegurado.

§ 4° Na hipotese de procedéncia de acdo anulatdria de clausula de acordo ou
convencao coletiva, a clausula de vantagem compensatoria devera ser igualmente
anulada, com repeti¢ao do indébito.” (NR)

A titulo de comentario, verifica-se que o proprio caput do artigo 611-A da proposta de
lei j& traz uma significativa mudanca para o intérprete do direito, ao passo que descreve que a
Convencéo e Acordo Coletivo de trabalho, espécies de negociacdo coletiva, possuem forca de

lei.

Nota-se que o legislador tinha como ideia, conforme j& exposto acima, que o Direito
do Trabalho possui fontes de natureza autbnoma e de natureza heterénoma e, aquelas, por sua
vez, possuem forca de lei. Todavia, parecem-se que nao havia essa necessidade, ao passo que
a Carta de 1988 em seu art. 7, inciso XXIV'%, de forma expressa, reconhece as negociacdes

coletivas para fins de direito.

Além disso, 0 novo artigo propunha a possibilidade de negociacdes em inimeros
direitos ja consagrados pelo nosso ordenamento, quais sejam: ferias, jornada de trabalho,
participagdo nos lucros e resultados, horas in itinere, intervalo intrajornada, ultratividade da
norma coletiva, programa de seguro desemprego, plano de cargos e salarios, regulamento
empresarial, banco de horas, trabalho remoto, remuneracdo por produtividade e registro de

jornada.

Ainda, nota-se que o legislador tentava minimizar a interferéncia do poder judiciario

no exame das negociacbes coletivas, pois propunha a limitacdo da analise das normas

9BRASIL, Constituicdo Federal. Art. 7°, inciso XXVI: Sao direitos dos trabalhadores urbanos e rurais, além de
outros que visem a melhoria de sua condi¢do social: (...)reconhecimento das convencdes e acordos coletivos de
trabalho (...). Disponivel em: http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/constituicao/constituicaocompilado.htm.
Acesso em 12 de fevereiro de 2018.
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coletivas com base no art. 104 do CC™, bem como pelo principio da intervengdo minima
com base em outro principio, qual seja, o da autonomia da vontade do direito coletivo do

trabalho.

Ocorre que, a referida disposicdo, viola outro dispositivo constitucional, ou seja, 0
principio da separagdo dos poderes consagrados no art. 2 da Constituicdo Federal de 1988.

Ademais, a referida disposicao, igualmente, vai de encontro o que dispée o Novo
Cédigo de Processo Civil sobre a atuagdo do juiz, especificamente, no artigo 8°*°° sobre a sua
atuacdo base no principio da dignidade da pessoa humana e o livre convencimento motivado
consagrado pelo art. 371?** do mesmo diploma, aplicado de forma subsidiéria pelo art. 15 do
NCPC e art. 769°% da CLT.

Outrossim, a alteracdo proposta vedava a interferéncia através de convencdes coletivas
de trabalho em matéria de seguranca e medicina do trabalho, conforme verificado no § 2° do
artigo em analise. J& 0 § 3° traz uma nova proposta, ou seja, quando ocorrer flexibilizagdo de
direitos, aquelas dispostas no art. 7, incisos VI, XIIlI e XIV, deveria as normas coletivas
prever vantagens compensatorias a categoria. Por fim, o 84° apontava que, em caso de acdo
anulatério®™® de clausulas das normas coletivas, igualmente as vantagens deveriam ser

anuladas.

9BRASIL, Cédigo Civil: Art. 104. A validade do negécio juridico requer: | - agente capaz; Il - objeto licito,
possivel, determinado ou determinavel; Il - forma prescrita ou ndo defesa em lei. Disponivel em:
http://www.planalto.gov.br/CCivil_03/Ieis/2002/L10406.htm. Acesso em 12 de fevereiro de 2018.

20BRASIL, Cédigo de Processo Civil. Artigo 8% Ao aplicar o ordenamento juridico, o juiz atendera aos fins
sociais e as exigéncias do bem comum, resguardando e promovendo a dignidade da pessoa humana e observando
a proporcionalidade, a razoabilidade, a legalidade, a publicidade e a eficiéncia. Disponivel em:
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/_at02015-2018/2015/lei/I13105.htm. Acesso em 12 de fevereiro de 2018.
2IBRASIL, Cédigo de Processo Civil. Artigo 15: Na auséncia de normas que regulem processos eleitorais,
trabalhistas ou administrativos, as disposicdes deste Cédigo lhes serdo aplicadas supletiva e subsidiariamente.
Disponivel em: http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/ ato2015-2018/2015/lei/I13105.htm. Acesso em 12 de
fevereiro de 2018.

22BRASIL, Consolidagdo das Leis do Trabalho. Artigo 769: Nos casos omissos, o direito processual comum
sera fonte subsidiaria do direito processual do trabalho, exceto naquilo em que for incompativel com as normas
deste Titulo. Disponivel em: http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/decreto-lei/Del5452.htm. Acesso em 12 de
fevereiro de 2018.

2830 objeto da acdo de nulidade dos instrumentos coletivos de trabalho é a busca de um comando judicial para
afastar do mundo juridico a clausula convencional violadora das liberdades individuais ou coletivas ou dos
direitos indisponiveis dos trabalhadores, cujo efeito é erga omnes. MELO, Raimundo Simdo de Melo. Ac¢édo
Anulatdria de Instrumentos Coletivos. Disponivel em:
https://juslaboris.tst.jus.br/bitstream/handle/1939/86197/2014 rev_trt09 v03 n031.pdf?sequence=1&isAllowed
=y. Acesso em 12 de fevereiro de 2018.
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Retornando ao histérico da lei 13.467 de 2017, o projeto de lei 6.787 de 2016 foi

efetuado sem qualquer discussdo com a sociedade, o qual, por sua vez, gerou algumas criticas,

das quais se destaca a do Juiz Jorge Luiz Souto Maior?®*:

Destaque-se que ndo se esta falando aqui, em momento algum, que nenhuma
alteragdo na legislagdo do trabalho ndo possa ser debatida. Alids, um ponto sobre o
qual ndo se tem praticamente discussdo no meio juridico — tendo motivado
manifestacdes de todas as instituicdes ligadas ao mundo do direito — é exatamente o
de que a rejeicdo ao PL 6787/16 se impde em razdo da total auséncia de
possibilidades de se ter estabelecido um debate democratico e sério quanto ao seu
contetido. Na elaboragdo do PL afastaram-se, completamente, as considera¢des que
levavam em conta, igualmente, os interesses da classe trabalhadora e a necessidade
de preservar o projeto constitucional.

No mesmo sentido se posicionava a Jurista VValdete Souto Severo®*:

A proposta corrompe completamente ndo apenas a CLT, mas também a diretriz
constitucional acerca da protecdo ao trabalho humano. Subverte a protecéo edificada
ao longo de dois séculos, ndo apenas em razdo da luta e da organizagdo dos
trabalhadores, mas em face das necessidades do préprio capital. A historia tem
insistentemente demonstrado que sem direitos trabalhistas ndo ha consumo, ndo ha
concorréncia saudavel e, por consequéncia, ndo ha como sustentar um sistema
capitalista de producdo. A leitura das proposicGes formuladas pelo relator, que
deveria ter vergonha de apresenta-las ao Congresso Nacional, revela uma tentativa
de negar toda a raiz que justifica a existéncia mesma do Direito do Trabalho. Melhor
seria propor uma lei com um dnico artigo: fica revogado o Direito do Trabalho no
Brasil. E a partir dai preparar-se para a barbarie e estocar alimentos, como costuma
dizer Lénio Streck.

Lénio Streck descreve que ndo se pode realizar uma reforma trabalhista soba

perspectiva da geracdo de empregos sem levar em consideracdo qual espécies de empregos

queremos gerar, conforme transcrito a sequir?®®:

2“MAIOR, Jorge Luiz

Souto. A quem interessa essa ‘“reforma” trabalhista?. Disponivel em:

https://www.jorgesoutomaior.com/blog/a-guem-interessa-essa-reforma-trabalhista. Acesso em 12 de fevereiro de

2018.

2SEVERO, Valdete Souto. Projeto de Reforma trabalhista: um escarniol. Disponivel em:
http://justificando.cartacapital.com.br/2017/04/18/projeto-de-reforma-trabalhista-um-escarnio/. Acesso em 12 de

fevereiro de 2018.
2STRECK, Lenio Luiz.

Reforma trabalhista — contrato intermitente € inconstitucional. Disponivel em:

https://www.conjur.com.br/2017-dez-04/streck-reforma-trabalhista-contrato-intermitente-inconstitucional.

Acesso em 12 de fevereiro de 2018.
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De uma vez por todas, saibam os austeros reformistas trabalhistas que emprego
precério ndo é verdadeiro emprego nem se computa (ou nem deveria se computar...)
como plenitude para as estatisticas de plantdo. A busca do pleno emprego
consagrada na Constituigdo de 1988 ndo se limita a uma abordagem quantitativa da
geracao de empregos, mas também abrange uma dimensdo qualitativa do emprego
gerado. Para ser emprego, deve ele ser pleno tal como instaurado na Constituicdo de
1988. A plenitude do emprego abarca, nesse sentido, a realizacdo dos direitos
subjetivos dos trabalhadores, por exemplo, aqueles arrolados no artigo 7°, dentre os
quais o salario minimo (IV) e a sua garantia para aqueles que recebam remuneracao
variavel (VII).

Em sentido contrario, cabe destacar um dos defensores da Reforma Trabalhista era o

ministro presidente do Tribunal Superior do Trabalho, mais alta corte do judiciario trabalhista,

conforme entrevista a sequir colacionada®":

(...) Modernizar a legislacdo j& era uma necessidade. Vocé vé novas formas de
contratagdo e novas tecnologias. Ndo havia normativa. A reforma deu seguranca
juridica. Em época de crises, se ndo estiveram claras as regras, o investidor ndo
investe no Brasil. Se o juiz ndo tem regras claras aplica principios para conceder
direito. Se for somando esses encargos, chega uma hora em que o empregador nao
tem como assimilar.

Todavia, em que pese criticas por parte da doutrina, a cdmera dos deputas ndo fez
alteracdes com objetivo de buscar melhorias, mas ao contrario, a redacdo original que
propunha poucas mudancas, no fim de sua redacdo alterou muitos mais dispositivos que se

pretendia inicialmente.

Nesse sentido descreve Jorge Luiz Souto Maior®®:

Vale verificar que o relatério final do PL 6787/16, apresentado logo no dia seguinte
ao da divulgacdo da lista do Fachin, ou seja, em 12/04/17, ndo era, inicialmente (em
23/12/16), um projeto de reforma trabalhista, como acima demonstrado, e, em
apenas quatro meses (devendo-se considerar que, de fato, a tramitacdo tem inicio em
09/02/17, quando é instalada a Comissao Especial da Reforma e eleito como relator
0 deputado Rogério Marinho, o que resulta em parcos dois meses de tramitacao) se
transformou em um texto com 132 péaginas, incluindo o Parecer, propondo a
alteragdo de mais de 200 dispositivos na CLT, dentre artigos e paragrafos, todas no
mesmo sentido.

“"Disponivel em:  http://www1.folha.uol.com.br/mercado/2017/11/1933111-e-preciso-flexibilizar-direitos-
sociais-para-haver-emprego-diz-chefe-do-tst.shtml. Acesso em 12 de fevereiro de 2018.

“BMAIOR, Jorge Luiz Souto. A quem interessa essa “reforma” trabalhista?. Disponivel em:
https://www.jorgesoutomaior.com/blog/a-quem-interessa-essa-reforma-trabalhista. Acesso em 12 de fevereiro de
2018.
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Portanto, em 26/04/2016209 o projeto de lei foi aprovado na Camera dos Deputados
com muitas alteracBes em relacdo ao projeto original apresentado pelo poder executivo,
modificando, acrescendo e revogando diversos dispositivos da CLT e de mais leis esparsas.
Nesse cenario, apos aprovacao pela Camera dos Deputados, o Projeto da Reforma Trabalhista
foi enviado ao Senado Federal para votagdo passando a ser denominado PLC n° 38/20172%°,

O Projeto de lei da Camara n° 38/2017 foi aprovado na terca-feira, dia 11 de julho de
2017, pelo Plenario do Senado. A sua tramitagdo se deu nas comissdes de Assuntos
Econdmicos (CAE), de Assuntos Sociais (CAS) e de Constituicdo, justica e Cidadania (CC)),
até sua votacdo pelo conjunto dos senadores em plenério, recebendo 50 (cinquenta) votos a

favor, 26 (vinte e seis) contrarios e uma (uma) abstencao.

Por fim, o projeto de lei que foi convertido em lei e seguiu para sangdo presidencial,
culminando com a publicacéo da lei n® 13.467 no dia 13 de julho de 2017, o qual modificou
artigos de natureza do Direito Individual do Trabalho, Direito Processual do Trabalho e, em
especial, do Direito Coletivo do Trabalho, o qual é o foco deste estudo, tendo vacatio legis de
120 dias e, portanto, a partir do dia 11/11/17%*! o pais passou a contar com uma profunda

reforma nas normas trabalhistas advindas desta lei.

Nada obstante as inumeras mudancas trazidas com a lei 13.467 de 2017, logo apds ser
sancionada pelo presidente da RepuUblica, mais precisamente, no dia 14/11/17 o presidente da

republica assinou a medida proviséria 808/17 que muda pontos substanciais da referida lei.

Especificamente no ambito do Direito Coletivo do Trabalho, em especial, das
negociacdes coletivas do trabalho, o caput do artigo 611-A ficou com a seguinte redagdo: “A

convencéo coletiva e o acordo coletivo de trabalho, observados os incisos 111 e VI do caput do

2%9Tramitacao do Projeto de Lei 6.787 de 2016. Disponivel em:
http://www.camara.gov.br/proposicoesWeb/fichadetramitacao?idProposicao=2122076. Acesso em 12 de
fevereiro de 2018.

20 projeto de Lei da Camara n° 38, de 2017 - Reforma Trabalhista. Disponivel em:
https://www25.senado.leg.br/web/atividade/materias/-/materia/129049. Acesso em 12 de fevereiro de 2018.
?!Quanto a aplicacdo da nova lei nos contratos ja vigentes, temos que nosso ordenamento juridico privilegia a
seguranca juridica, sendo que o trabalhador que ja possui uma relacdo concreta, com todas as regras
preestabelecidas, ndo podera ser afetado com a nova lei, ainda mais se alguma previsao lhe diminuir direitos.
Assim, tanto pelo principio da condicdo mais benéfica, quanto pela teoria do direito adquirido trazido pela Lei de
Introducédo, o trabalhador j& contratado esta "blindado as mudangas trazidas pela lei, sempre devendo ser
cotejado seu contrato, ainda, para verificar caso a caso eventuais situa¢des benéficas ou ndo, ou mesmo em caso
de ilicitudes j& inscritas no préprio contrato (que ai de nada vale- riam o referido direito adquirido), tendo por
fim, como horizonte méaximo, nossos preceitos e garantias fundamentais de nossa Carta Magna. CREUZ, Luis
Rodolfo Cruz e.; WAGNER, Daniela. A Reforma Trabalhista e Sua Aplicagdo nos Contratos em Vigor.
Revista SINTESE

Trabalhista e Previdenciaria. Ano X1X, N° 338, Agosto de 2017, p. 75-76.
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art. 8° da Constituicdo, tém prevaléncia sobre a lei quando, entre outros, dispuserem sobre
...y

Ademais, com Medida Provisoria, a Reforma Trabalhista passa a contar com mais
modificagdes, inclusive com mudancas na redacdo da lei publicada e em vigor, notadamente
nos seguintes pontos®*: jornada de trabalho 12x36; dano extrapatrimonial; empregada
gestante e lactante; autdnomo exclusivo; trabalho intermitente; incidéncia de encargos
trabalhista e previdenciario; cobranga e distribuicdo da gorjeta; representacdo em local de
trabalho; negociado sobre o legislado no enquadramento do grau de insalubridade; e

arrecadacgdo/contribuicdo previdenciaria.

Pelo exposto, tentou-se, em linhas gerais, discorrer sobre o historico da lei da reforma
trabalhista, dando énfase aos artigos do projeto de lei n 6.787 de 2018 que tratavam, no

ambito do Direito Coletivo do Trabalho, sobre as negociacdes coletivas de trabalho.

Além disso, observa-se que com a redacao dada pela MP 808 de 2017 o artigo 611-A
aponta que as negociagOes coletivas de trabalho possuem prevaléncia sobre a lei, ou seja,
nota-se 0 surgimento da supremacia do negociado sobre o legislado, o qual serd objeto de

estudo a seguir, dando destaque ao conceito do tema, suas possibilidades e limites.

4.2 A hierarquia dos instrumentos coletivos de trabalho pés-reforma: da supremacia
dos instrumentos coletivos sobre as leis

Conforme analisado anteriormente, os instrumentos coletivos de trabalho sao resultado

de um processo negociador®*?:

A negociacao coletiva trabalhista consiste em um processo de dialogo social entre
patrbes e empregados, na busca de um consenso e da elaboragdo de normas coletivas
para serem aplicadas nas relacBes individuais de trabalho, sendo considerada a
melhor e mais legitima forma de solugdo de conflitos sociais nas relacbes de
trabalho.

212 Medida Proviséria n° 808, de 2017 (Altera pontos da Reforma Trabalhista). Explicacdo da Ementa.
Disponivel em: https://www.congressonacional.leg.br/materias/medidas-provisorias/-/mpv/131611. Acesso em
12 de fevereiro de 2018.

2BMELO, Raimundo Sim&o. OS LIMITES DA NEGOCIACAO COLETIVA PARA O SISTEMA JURIDICO
BRASILEIRO. Revista Eletronica. Tribunal Regional do Trabalho da 09° Regido. V.6 — N. 57 — Fevereiro de
2017. Disponivel em: http://www.mflip.com.br/pub/escolajudicial/?numero=57&edicao=10253. Acesso em 12
de fevereiro de 2018. p. 50




79

Outrossim, nota-se que o texto constitucional de 1988 reconhece expressamente a

necessidade do reconhecimento das negociacGes coletivas, conforme descreve Cristiano

Paix4o e Ricardo Lourenco Filho**:

N&o é por acaso. A legislagdo trabalhista, em particular a CLT, traz um elenco
minimo de direitos e deveres de empregados e em pregadores, proibindo-lhes, em
principio, ajustar aquém (mas ndo além) da previsao legal. A Constituicdo de 1988,
além de estabelecer algumas garantias fundamentais dos trabalhadores, prevé o
direito ao “reconhecimento das convengdes e acordos coletivos de trabalho™ (artigo
79 X XVI). O texto constitucional estipula também os principios bésicos que
norteiam a atuacdo sindical: liberdade e autonomia das entidades, defesa dos direitos
e interesses individuais e coletivos dos trabalhadores e p articipacdo na negociacao
coletiva (art. 8°, caput, I, Il e VI).

Nesse sentido, portanto, o artigo 611-A da Consolidacdo das Leis do Trabalho é uma
das mais paradigmaticas alteracdes promovidas pela Reforma Trabalhista. Estabelece

expressa e exemplificativamente rol de matérias que poderdo ser objeto de negociacao

coletiva, as quais, por sua vez, terdo forca de lei?™.

Assim sendo, supremacia do negociado sobre o legislado seria a preponderancia do

principio da adequacdo setorial negociada sobre a lei. Todavia, essa supremacia deve-se ater

sob dois pontos, conforme descreve Mauricio Godinho Delgado®®:

Pelo principio da adequacgdo setorial negociada as normas autdnomas juscoletivas
construidas para incidirem sobre certa comunidade econdémico - profissional podem
prevalecer sobre o padrdo geral heteronomo justrabalhista desde que respeitados
certos critérios objetivamente fixados. Sdo dois esses critérios autorizativos: a)
quando as normas auténomas juscoletivas implementam um padrdo setorial de
direitos superior ao padrdo geral oriundo da legislacdo heterénoma aplicavel; b)
quando as normas autbnomas juscoletivas transacionam setorialmente parcelas
justrabalhistas de indisponibilidade apenas relativa (e ndo de indisponibilidade
absoluta).

Assim sendo, por essa doutrina verifica-se que apenas tera supremacia do negociado

sobre o legislado quando as normas coletivas implantarem direitos superiores as de legislacao

2PAIXAO, Cristiano; LOURENCO FILHO, Ricardo. Entre a indisponibilidade e a negociagdo: as normas
coletivas como fontes do direito do trabalho. Revista do Tribunal Regional do Trabalho da 10% Regido, Brasilia,
DF, v. 15/18, n. 15/18, p. 229-241, 2006/2009.

25SILVA, Mayana Macedo Fernandes da. Reforma Trabalhista Interpretada Lei 13.467/2017, Comentarios a
MP 808. Coordenadora Cirlene Luiza Zimmermann. 2. Ed: Caxias do Sul, RS: Editora Plenum: 2017, p. 225.

IS DELGADO, Mauricio Godinho. Curso de Direito do Trabalho. 16° Ed. S&o Paulo: LTr, 2017. P. 1498.
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estatal (normas heterdnomas) e, além disso, quando as normas coletivas transacionarem

parcelas de natureza relativa, ou seja, as quais ndo reveste-se de indisponibilidade.

De forma critica, antes mesmo da entrada em vigo da MP 808 de 2017, sobre a

supremacia do negociado sobre o legislado, descreve Valdete Souto Severo®’:

O "negociado sobre o legislado™ representa a tentativa neoliberal de eliminar a
protecdo das normas fundamentais trabalhistas. Esteve em alta no governo FHC,
com a proposta de alteracdo do art. 618 da CLT, que acabou arquivado por pressao
social. Agora, retorna a cena em um “enxerto" inserido na MP 680, que institui o
Plano de Protecdo ao Emprego. O artigo, incorporado ao projeto que pretende
converter em lei essa famigerada MP, altera a redacdo do 611 da CLT, para
acrescentar paragrafos que autorizam a prevaléncia de condicfes estabelecidas em
normas coletivas, em detrimento dos direitos minimos contidos na CLT. Trata-se de
nova e idéntica tentativa de afastar a aplicacdo da CLT aos trabalhadores. Agora,
porém, diante de um cenario politico hostil e predatério, que ndo tem hesitado em
aprovar retrocessos sociais.

No mesmo sentido descreve Miriam Cipriani Gomes:

E os idealizadores da Reforma assim fizeram esteados naquilo que denominaram de
principio da intervengdo minima na autonomia privada coletiva, privilegiando uma
supremacia a liberdade de contratar que nega as razdes da génese e da consolidagdo
do Direito do Trabalho como marco regulatério do trabalho humano, historicamente
marcado pela desigualdade econémica entre 0s contratantes.

Portanto, verifica-se que supremacia do negociado sobre o legislado é a

219

preponderéncia= das negociagOes coletivas sobre a lei. Dito disso, pode-se dizer que:

2Y'SEVERO, Valdete Souto Severo. O negociado sobre o legislado. Disponivel em:
https://www.anamatra.org.br/artigos/1107-0-negociado-sobre-o-legislado. Acesso em 12 de fevereiro de 2018.
*’®*GOMES, Miriam Cipriani. Lineamentos sobre a supremacia do negociado sobre o legislado segundo a
reforma trabalhista. Revista eletronica [do] Tribunal Regional do Trabalho da 92 Regido, Curitiba, PR, v. 7, n.
62, p. 13-23, set./out. 2017.

?%Mas essa perspectiva do confronto entre “negociado” e “legislado” nio parece ser suficiente para abarcar a
complexidade da questdo. Para compreender adequadamente o problema da liberdade das entidades na
celebracdo de acordos e co nvengdes coletivas, é necessario situar o proprio papel da negociacdo coletiva, ndo
apenas como fonte do direito do trabalho, mas como fonte de direitos humanos e trabalhistas. PAIXAO,
Cristiano; LOURENCO FILHO, Ricardo. Entre a indisponibilidade e a negociacdo: as hormas coletivas como
fontes do direito do trabalho. Revista do Tribunal Regional do Trabalho da 10% Regido, Brasilia, DF, v. 15/18, n.
15/18, p. 229-241, 2006/2009.




81

O mote da Reforma Trabalhista, especialmente, na redacéo do presente art. 611-A da
CLT, constitui na valorizagdo dos instrumentos coletivos de trabalho. Nesse sentido,
verifica-se a prevaléncia do negociado sobre o legislado, 0 que assegura maior poder
de negociacao e representacdo dos trabalhadores pelos sindicatos. As proprias partes
da relacdo juridica coletiva podem transacionar com maior liberdade, pois em um
dos polos da relago juridica esté o sindicato da categoria profissional*.

Todavia, antes de analisar as possibilidades e limites da supremacia do negociado

sobre o legislado trazido pelo art. 611-A, necessario descrever nas palavras de Mauricio

Godinho Delgado sobre o posicionamento dos tribunais trabalhistas??:

Observe-se, nesse quadro, que a jurisprudéncia trabalhista, passadas duas décadas de
eficacia da Constituicdo, tem buscado aferir a adequacéo setorial negociada de modo
bastante objetivo e transparente. Nessa linha, de maneira geral, tem considerado que,
estando a parcela assegurada por norma imperativa estatal (Constituicdo, Leis
Federais, Tratados e ConvencBes Internacionais ratificados), ela prevalece
soberanamente, sem possibilidade juridica de supressdo ou restricdo pela negociacao
coletiva trabalhista — salvo se a propria regra heterbnoma estatal abrir espaco a
interveniéncia da norma coletiva negociada.

Nesse cenario, pode-se citar como exemplo de invalidade de negociacéo coletiva sobre

a lei as seguintes verbetes oriundos do Tribunal Superior do Trabalho???:

Sumula n° 437 do TST. INTERVALO INTRAJORNADA PARA REPOUSO E
ALIMENTACAO. APLICACAO DO ART. 71 DACLT

()

Il - E invélida clausula de acordo ou convencao coletiva de trabalho contemplando a
supressdo ou redugdo do intervalo intrajornada porque este constitui medida de
higiene, salde e seguranca do trabalho, garantido por norma de ordem publica (art.
71 da CLT eart. 7°, XXII, da CF/1988), infenso & negociacéo coletiva.

()

Simula n°® 449 do TST. MINUTOS QUE ANTECEDEM E SUCEDEM A
JORNADA DE TRABALHO. LEI N° 10.243, DE 19.06.2001. NORMA
COLETIVA. FIEXIBILIZACAO. IMPOSSIBILIDADE.

A partir da vigéncia da Lei n° 10.243, de 19.06.2001, que acrescentou o § 1° ao art.
58 da CLT, ndo mais prevalece clausula prevista em convencao ou acordo coletivo
que elastece o limite de 5 minutos que antecedem e sucedem a jornada de trabalho
para fins de apuracédo das horas extras.

?20CORREIA, Henrique; MIESSA, Elisson. Manual da Reforma Trabalhista. Salvador, Editora: jusPodivm:
2018. P. 529.

2IDELGADO, Mauricio Godinho. Curso de Direito do Trabalho. 16° Ed. Sdo Paulo: LTr, 2017. P. 1499.
2225(imulas 437 e 449 do Tribunal Superior do Trabalho. Disponivel em: http://www.tst.jus.br/sumulas. Acesso
em 12 de fevereiro de 2018.
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Todavia, de maneira diversa, o0 mesmo tribunal, consagra o reconhecimento das

negociacdes coletivas sobre a lei na sumula 44

4?2 quando descreve sobre a possibilidade de

jorna de 12 horas de trabalho por 36 horas de descanso, disposi¢ao contrario ao que preceitua

a Constituicdo Federal de 1988 sobre o limite diario de jornada de trabalho de 08 horas no art.

7, inciso XII

, conforme analise dos dispositivos a seguir colacionados:

Simula n° 444 do TST. JORNADA DE TRABALHO. NORMA COLETIVA. LEI.
ESCALA DE 12 POR 36. VALIDADE.

E valida, em caréter excepcional, a jornada de doze horas de trabalho por trinta e
seis de descanso, prevista em lei ou ajustada exclusivamente mediante acordo
coletivo de trabalho ou convencdo coletiva de trabalho, assegurada a remuneracéo
em dobro dos feriados trabalhados. O empregado ndo tem direito ao pagamento de
adicional referente ao labor prestado na décima primeira e décima segunda horas.

Art. 7° Séo direitos dos trabalhadores urbanos e rurais, além de outros que visem a
melhoria de sua condigéo social:

()

XIII - duracdo do trabalho normal ndo superior a oito horas diarias e quarenta e
quatro semanais, facultada a compensagdo de horarios e a reducdo da jornada,
mediante acordo ou convencéo coletiva de trabalho.

Assim sendo, no ambito das simulas do TST, nota-se que ha em algumas situacdes a

possibilidade dessa prevaléncia da negociacdo coletiva sobre a lei, até mesmo, sobre a lei

maior.

Todavia, verifica-se que a supremacia do negociado sobre a lei (reconhecimento do

principio da adequacdo setorial negociado), deve-se concentrar na seguinte analise:

2Simulas do TRIBUNAL SUPERIOR DO TRABALHO. Disponivel em: http://www.tst.jus.br/sumulas.
Acesso em 12 de fevereiro de 2018.

222BRASIL,

Constituicéo Federal. Disponivel em:

http://www.planalto.gov.br/ccivil 03/constituicao/constituicaocompilado.htm. Acesso em 12 de fevereiro de

2018.

25ALVARENGA, Ribia Zanotelli de. Direitos humanos e negociacéo coletiva: a aplicacdo do principio da
adequacdo setorial negociada. Revista eletrnica [do] Tribunal Regional do Trabalho da 92 Regido, Curitiba, PR,
v. 5, n. 51, p. 90-102, jun. 2016.
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Dessa maneira, ndo prevalece a adequacdo setorial negociada, se concernente a
direitos revestidos de indisponibilidade absoluta (e ndo indisponibilidade relativa),
pois tais direitos ndo podem ser transacionados por negociacao coletiva. Os direitos
de indisponibilidade relativa sdo aqueles que se qualificam quer pela natureza
propria a parcela mesma (ilustrativamente: modalidade de pagamento salarial, tipo
de jornada pactuada, fornecimento ou ndo de utilidades e suas repercussées no
contrato etc.), quer pela existéncia de expresso permissivo juridico heterénomo a seu
respeito (por exemplo: montante salarial - art. 7°, VI, CF/88; ou montante de jornada
- art. 7°, XIll e XIV, CF/88).20 Por esta 6tica, quando do estabelecimento dos
limites & negociacdo coletiva trabalhista, as normas imantadas por uma tutela de
interesse publico — como as regras sobre salde, seguranca, higiene e medicina do
trabalho — ndo podem ser objeto de transacdo via negociacdo coletiva; portanto, ndo
podem ser restringidas por norma autdbnoma juscoletiva.

Portanto, necessario ressuscitar o papel protetivo dos mecanismos sindicais afastando
a submissdo do empregado ou a situacdo fatica prejudicialmente diversa da positivada. Para a
democratizacdo dos instrumentos de negociacdo coletiva é fundamental a observancia da
indisponibilidade de Direitos e o principio protetivo que é o nucleo central das relagbes de

natureza trabalhista®?®,

A prevaléncia da negociacdo coletiva sobre o legislado ndo é um fendmeno atual, o
instituto sempre foi possivel no sentido de favorecer o trabalhador. Portanto, historicamente, a
negociacdo coletiva de trabalho buscou a concessdo de direitos e vantagens nao previstos na

lei, com objetivo priméario de melhorar o que a lei estabelecia.

Contudo, com a advento da reforma trabalhista, esculpido pela lei 13.467 e 2017 e as

alteracOes trazidas pela MP 808 de 2017 h& a quebra desta l6gica, o qual ja advertia Claudio

Armando Couce de Menezes em momento pretérito®’:

Sucede que agora se busca, através da desconstrucdo do arsenal de protecdo do
trabalhador, a reducdo dos direitos e beneficios assegurados ha décadas. Em outras
palavras, a convencdo e o0s acordos coletivos perderiam seu papel de fonte
suplementar do Direito do Trabalho para assumir um papel de regulador de
interesses e objetivos econdmicos, sob a retdrica da necessidade de se criar mais
empregos ou manter os postos de trabalho existentes.

?2BRZEZINSKI, Denise Cristina; VILLATORE, Marco Antonio César. Direitos fundamentais sociais dos
trabalhadores e a constitucionalidade dos instrumentos normativos coletivos que suprimem ou reduzem o
intervalo intrajornada para repouso e alimentacdo e que reduzem o adicional de periculosidade. Revista
eletronica [do] Tribunal Regional do Trabalho da 92 Regido, Curitiba, PR, v. 3, n. 31, p. 35-61, jun. 2014.
2’MENEZES, Claudio Armando Couce de. O negociado sobre o legislado. Revista do Tribunal Superior do
Trabalho, Porto Alegre, RS, v. 68, n. 2, p. 153-159, abr./jun. 2002.
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No mesmo sentido é o que descreve Mércio Talio Viana sobre a livre negociagao:
“(...) a proposito, nunca ¢ demais lembrar que o Direito do Trabalho s6 tem sentido enquanto
instrumento de protecdo do trabalhador. Sua estratégia - contraria a do Direito Civil - é a de
incorporar desigualdades para reduzir desigualdades. Sem ela, ele proprio se torna Direito

Civil*®”,

Conforme ja descrito inicialmente no primeiro capitulo no século XX apds a primeira
guerra mundial, mais precisamente, em 1919 surgiu a OIT (Organizagédo Internacional do
Trabalho). O Brasil ratificou?®® inimeros convencdes, por sua vez, sobre as negociaces
coletivas, com objetivo de contribuir para o reconhecimento desses instrumentos destaca-se a

convencgédo n® 98 e n° 154,

A Convencéo n° 98%*° foi ratificada pelo Brasil em 18/11/1952 e sobre a negociacéo

coletiva, em especial, ha a disposicdo no art. 4°, nos seguintes termos:

Deverao ser tomadas, se necessario for, medidas apropriadas as condi¢es nacionais,
para fomentar e promover o pleno desenvolvimento e utilizagdo dos meios de
negociacdo voluntaria entre empregadores ou organizacfes de empregadores e
organizacOes de trabalhadores com o objetivo de regular, por meio de convengdes,
0s termos e condigdes de emprego.

Nesse sentido, verifica-se que o Constituinte originario se ateve a essa Convencao,

pois da andlise da Carta Maior, conforme ja citou acima, ha alguns dispositivos nesse sentido.

Outrossim, h4 ainda a conveccéo de n° 154 e sobre a negociacao coletiva destaca-

se 0 artigo 5° que trata sobre o fomento a negociacéo coletiva, conforme colacionado a seguir:

28/IANA, Marcio Talio. Quando a livre negociacdo pode ser um mau negécio: (critica ao projeto que altera o
art. 618 da CLT). Revista do Tribunal Regional do Trabalho da 3% Regido, Belo Horizonte, MG, v. 34, n. 64, p.
155-159, jul./dez. 2001.

22Pode-se consultar  as convencoes ratificada pelo Brasil no sitio a  seguir:
http://www.ilo.org/brasilia/convencoes/lang--pt/index.htm. Acesso em 13 de fevereiro de 2018.

2Brasil,  Organizacdo  Internacional do  Trabalho. Convencdo n° 98. Disponivel em:
http://www.oitbrasil.org.br/node/465. Acesso em 13 de fevereiro de 2018.

P1Brasil,  Organizacdo  Internacional do  Trabalho. Convengdo n° 98. Disponivel em:

http://www.oitbrasil.org.br/node/503 . Acesso em 13 de fevereiro de 2018.
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Art. 5 - 1. Deverdo ser adotadas medidas adequadas as condi¢cdes nacionais no
estimulo a negociacao coletiva.
2. As medidas a que se refere o paragrafo 1 deste artigo devem prover que:
a) a negociacdo coletiva seja possibilitada a todos os empregadores e a todas as
categorias de trabalhadores dos ramos de atividade a que aplique a presente
Convencéo;

b) a negociagdo coletiva seja progressivamente estendida a todas as matérias a que
se referem os anexos a b e ¢ do artigp 2 da presente Convencdo;
¢) seja estimulado o estabelecimento de normas de procedimentos acordadas entre as
organizacbes de empregadores e as organizacbes de trabalhadores;
d) a negociacdo coletiva ndo seja impedida devido a inexisténcia ou ao carater
improprio de tais normas;
e) os oOrgaos e procedimentos de resolucdo dos conflitos trabalhistas sejam
concedidos de tal maneira que possam contribuir para o estimulo a negociacao
coletiva.

Portanto, ndo ha duvidas que o ordenamento juridico brasileiro, inclusive através de
normas internacionais ratificadas, reconhecem a negociacao coletiva de trabalho com fonte de

Direito.

Todavia, até a reforma trabalhista realizada pela lei 13.467 de 2017 e a medida
provisoria 808 de 2017 ndo havia nenhum dispositivo que dispusesse de forma expressa

sobre as possibilidades e limites da negociacéo coletiva.

Com isso, a partir das reformas ja apontadas, houve a insercdo do legislador da
chamada supremacia do negociado sobre o legislado, com objetivo de dar prevaléncia do
principio da autonomia coletiva das negociagdes coletivas sobre a lei e, com isso, alterando o
critério hierarquia, ao menos na lei, sobre a aplicacdo das fontes do direito do trabalho no caso

concreto.

Assim sendo, a partir de 2017 ha em nosso ordenamento, de forma expressa, as
“possibilidades e limites” dos instrumentos de negociacdo coletiva, conforme sera analisado a
seguir. As normas coletivas tem ampla liberdade em conceder beneficios aos trabalhadores,
inclusive superiores aqueles previstos em lei, mas havia pela doutrina majoritaria, bem como
pelo préprio TST através de simulas limitacGes quanto a flexibilizacdo de direitos, o qual ha

no Texto Maior de 1988 o referido limite.

Ocorre que, a partir do nosso dispositivo da CLT inserido com a lei 13.467 de 2017
e, posteriormente, alterado pela MP 808 encontra-se a seguinte redacdo sobre as
possibilidades de negociagéo, conforme redagéo original do artigo 611-A dada pela lei em
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comento tinha-se no caput que: “A convengdo coletiva ¢ o acordo coletivo de trabalho tém

prevaléncia sobre a lei quando, entre outros, dispuserem sobre®? (...)”

Portanto, da analise do caput de redacdo dada pela lei 13.467 de 2017 nota-se de
forma expressa a intencdo do legislador em dar prevaléncia dos instrumentos coletivos sobre a
lei. Ademais, nota-se, inclusive, que o dispositivo ndo é limitador quanto as possibilidades de

direitos a serem negociadas, mas, ao contrario, deixa evidente quando descreve “entre outros’

a possibilidade meramente exemplificativa desses direitos.

Quando da redacédo do artigo 611-A, conforme redacdo dada pela MP 808 de 2017
ndo houve muitas mudangas, uma vez que apenas acrescentou a mengdo a um dispositivo
Constitucional, conforme redagéo assim disposta: “A convengdo coletiva e o acordo coletivo
de trabalho, observados os incisos 111 e VI do caput do art. 8° da Constituigdo, tém prevaléncia

sobre a lei quando, entre outros, dispuserem sobre?*® (_..)”

>

Portanto, nota-se que ainda a expressdo “prevaléncia sobre a lei”, OU Seja, a
supremacia do negociado sobre o legislado. Além disso, verifica-se ainda que o rol de direitos
continua a ser meramente exemplificativo, pois a expressao “entre outros” toma espago
significativo no texto. Ou seja, o legislador ndo limitou nenhum direito trabalhista que nédo
comporte espaco nos instrumentos de negociacao, pois apenas elencou nos incisos a seguir

descritos um rol exemplificativo.

Ademais, nota-se que com a redacdo dada pela MP 808 de 2017 o legislador fez
menc&o a outro dispositivo, ou seja, o artigo 8° e inciso 111 e VI da Carta Maior de 1988%**. O
inciso Il tem redacdo nos seguintes termos: “ao sindicato cabe a defesa dos direitos e
interesses coletivos ou individuais da categoria, inclusive em questdes judiciais ou
administrativas”. Por sua vez, o inciso VI é nos seguintes termos: “‘é obrigatoria a
participagdo dos sindicatos nas negociagoes coletivas de trabalho”. Nota-se, portanto, que o
legislador apenas deu énfase aos sindicatos®®® como agentes competentes para realizar as

negociaces coletivas de trabalho.

Z2BRASIL, Consolidagdo das leis do Trabalho. Disponivel em: http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/decreto-
lei/Del5452.htm. Acesso em 13 de fevereiro de 2018.

ZBBRASIL, Consolidacdo das leis do Trabalho. Disponivel em: http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/decreto-
lei/Del5452.htm. Acesso em 13 de fevereiro de 2018.

Z4BRASIL, Constituigdo Federal de 1988. Disponivel em:
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/constituicao/constituicaocompilado.htm. Acesso em 13 de fevereiro de
2018.

?Nas palavras de Mauricio Godinho Delegado sobre o conceito de Sindicatos: “Sindicatos sdo entidades
associativas permanentes, que representam trabalhadores vinculados por lacos profissionais e laborativos
comuns,, visando tratar de problemas coletivos das respectivas bases representadas , defendendo seus interesses
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Nesse cenéario, observa-se as disposi¢cdes contidas nos incisos do artigo 611-A da
CLT*®, repita-se, exemplificativa, que podem ser objetivo de negociagdo quando da analise
da redacdo original da lei 13.467 de 2017:

| - pacto quanto a jornada de trabalho, observados os limites constitucionais; Il -
banco de horas anual; Il - 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 funcdes compativeis com a condicdo pessoal do
empregado, bem como identificagdo dos cargos que se enquadram como funcgdes de
confianga;VI - regulamento empresarial; VII - representante dos trabalhadores no
local de trabalho; VI1II - teletrabalho, regime de sobreaviso, e trabalho intermitente;
IX - remuneracdo por produtividade, incluidas as gorjetas percebidas pelo
empregado, e remuneracéo por desempenho individual; X - modalidade de registro
de jornada de trabalho;XI - troca do dia de feriado; XII - (...) XHI -(...) XIV -
prémios de incentivo em bens ou servicos, eventualmente concedidos em programas
de incentivo; XV - participagdo nos lucros ou resultados da empresa.

Com a medida proviséria 808 de 2017, um inciso foi alterado e o outro revogado,

quais sejam, o inciso XII e o XIII respectivamente, nos seguintes termos:

XII - enquadramento do grau de insalubridade e prorrogacéo de jornada em locais
insalubres, incluida a possibilidade de contratacdo de pericia, afastada a licenca
prévia das autoridades competentes do Ministério do Trabalho, desde que
respeitadas, na integralidade, as normas de salde, higiene e seguranga do trabalho
previstas em lei ou em normas regulamentadoras do Ministério do Trabalho; XIII -
prorrogacdo de jornada em ambientes insalubres, sem licenca prévia das autoridades
competentes do Ministério do Trabalho; (Incluido pela Lei n°® 13.467, de 2017 e
Revogado Medida Proviséria n° 808, de 2017)

Nesse cenério, em relagdo ao inciso XII a redagéo original apenas previa que norma
coletiva poderia realizar o enquadramento do grau de insalubridade. Ocorre, nos termos do
artigo 195 da CLT: “a caracterizagdo e a classificacdo da insalubridade e da periculosidade,
segundo as normas do Ministério do Trabalho, far-se-do através de pericia a cargo de Médico

do Trabalho ou Engenheiro do Trabalho, registrados no Ministério do Trabalho®*"”.

Diante disso, houve a modificacdo da redacéo original do inciso XII, com objetivo de

adequar a sua redacdo com outro dispositivo da CLT, isto &, a norma coletiva ndo podera

trabalhistas e conexos, com objetivo de lhes alcancar melhores condi¢des de labor e vida. DELGADO, Mauricio
Godinho. Direito Coletivo do Trabalho. 3° Ed. Sao Paulo: LTr, 2017. P 64.

Z8BRASIL, Consolidacdo das leis do Trabalho. Disponivel em: http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/decreto-
lei/Del5452.htm. Acesso em 13 de fevereiro de 2018.

Z'BRASIL, Consolidagdo das leis do Trabalho. Disponivel em: http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/decreto-
lei/Del5452.htm. Acesso em 13 de fevereiro de 2018.
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prever o grau de insalubridade, uma vez que competente ao médico do trabalho ou engenheiro
do trabalho, conforme normas regulamentadoras®® do Ministério do Trabalho e emprego a

classificacdo do grau segundo 0s seus agentes.

Além disso, verifica-se que a nova redacdo do inciso XII incluiu a possibilidade da
prorrogacgéo de jornada em atividade insalubre, o qual foi revogado do inciso XIII.

Nesse cenario, antes da reforma trabalhista, a prorrogacéo de jornada de trabalho em
ambiente insalubre dependia, exclusivamente da autorizagdo do Ministério do Trabalho,

conforme andlise do artigo 60°%° da CLT e da redacéo da simula 85*°, item V do TST.

Porém, com a redacdo dada pela MP 808 de 2017, sera possivel realizar prorrogagdo
de jornada em ambiente insalubre através de norma coletiva, afastada a licenca previa das
autoridades competentes, quando respeitada na integralidade, as normas de saude, higiene e
seguranca do trabalho previstas em lei ou em normas regulamentadoras do Ministério do
Trabalho.

Nesse contexto, verifica-se as possibilidades da negociacdo coletiva e a intengédo do
legislador, validar perante a lei, os instrumentos de negociacéo coletiva no rol exemplificativo
acima. Assim, verifica-se, claramente, que o legislador ampliou a atuacdo sindical nas

possibilidades de reducéo de direitos.

Nesse cenario a critica feita por Jorge Luiz Souto Maior?*:

2% Sobre o adicional de insalubridade ver a NR n° 15 e seus anexos. Disponivel em:

http://trabalho.gov.br/seguranca-e-saude-no-trabalho/normatizacao/normas-regulamentadoras/norma-
regulamentadora-n-15-atividades-e-operacoes-insalubres. Acesso em 13 de fevereiro de 2018.

?BRASIL, Consolidacdo das leis do Trabalho. Disponivel em: http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/decreto-
lei/Del5452.htm. Acesso em 13 de fevereiro de 2018. Artigo 60: “Nas atividades insalubres, assim consideradas
as constantes dos quadros mencionados no capitulo "Da Seguranca e da Medicina do Trabalho", ou que neles
venham a ser incluidas por ato do Ministro do Trabalho, Industria e Comercio, quaisquer prorrogagdes s
poderdo ser acordadas mediante licenga prévia das autoridades competentes em matéria de higiene do trabalho,
as quais, para esse efeito, procederdo aos necessarios exames locais e a verificacdo dos métodos e processos de
trabalho, quer diretamente, quer por intermédio de autoridades sanitarias federais, estaduais e municipais, com
quem entrardo em entendimento para tal fim”.

2Brasil, Tribunal Superior do Trabalho. Stmula 85: (...) “Ndo é valido acordo de compensagdo de jornada em
atividade insalubre, ainda que estipulado em norma coletiva, sem a necessaria inspecdo prévia e permissdo da
autoridade competente, na forma do art. 60 da CLT.”

#IMAIOR, Jorge Luiz Souto. A “reforma” trabalhista e seus reflexos no Direito Coletivo do Trabalho.
Disponivel em: https://www.jorgesoutomaior.com/blog/a-reforma-trabalhista-e-seus-reflexos-no-direito-
coletivo-do-trabalho. Acesso em 13 de fevereiro de 2018.
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(...) demonstrando que o foco na negociacdo coletiva foi apenas para eliminar
direitos, a lei ndo trata de modo mais amplo do direito de greve, da protecéo contra a
dispensa arbitraria e de mecanismos processuais que possam garantir, de modo mais
célere, a efetividade de direitos, como a tutela antecipada, que também inibiriam as
praticas de concordancia com a eliminagao de direitos.

Outrossim, em relagdo a limitagdo da negociagdo coletiva de trabalho, encontra-se

exposto no artigo 611-B:

Art. 611-B. Constituem objeto ilicito de convencéo coletiva ou de acordo coletivo
de trabalho, exclusivamente, a supressdo ou a redugdo dos seguintes direitos: | -
normas de identificacdo profissional, inclusive as anota¢des na Carteira de Trabalho
e Previdéncia Social; Il - seguro-desemprego, em caso de desemprego involuntério;
111 - valor dos depdsitos mensais e da indenizacao rescisoria do Fundo de Garantia
do Tempo de Servigo (FGTS); IV - salario minimo;V - valor nominal do décimo
terceiro salario; VI - remuneracdo do trabalho noturno superior a do diurno; VII -
prote¢do do salario na forma da lei, constituindo crime sua retengdo dolosa; VIII -
salario-familia; IX - repouso semanal remunerado; X - remuneragdo do servico
extraordinario superior, no minimo, em 50% (cinquenta por cento) a do normal; XI -
namero de dias de férias devidas ao empregado; XIlI - gozo de férias anuais
remuneradas com, pelo menos, um terco a mais do que o salario normal; XIII -
licenga-maternidade com a duracdo minima de cento e vinte dias; XIV - licenca-
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 servico, sendo no minimo de trinta dias, nos termos da lei;
XVII - normas de salde, higiene e seguranga do trabalho previstas em lei ou em
normas regulamentadoras do Ministério do Trabalho; XVIII - adicional de
remuneracdo para as atividades penosas, insalubres ou perigosas;, IX -
aposentadoria; XX - seguro contra acidentes de trabalho, a cargo do empregador;
XXI - acdo, quanto aos créditos resultantes das relacdes de trabalho, com prazo
prescricional de cinco anos para os trabalhadores urbanos e rurais, até o limite de
dois anos apds a extingdo do contrato de trabalho;

Segue a redacéo do diploma:

XIl - proibicdo de qualquer discriminacdo no tocante a salario e critérios de
admissdo do trabalhador com deficiéncia; XXIII - proibi¢do de trabalho noturno,
perigoso ou insalubre a menores de dezoito anos e de qualquer trabalho a menores
de dezesseis anos, salvo na condi¢do de aprendiz, a partir de quatorze anos; XXIV -
medidas de prote¢do legal de criancas e adolescentes; XXV - igualdade de direitos
entre o trabalhador 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 cobranca ou
desconto salarial estabelecidos em convencdo coletiva ou acordo coletivo de
trabalho; XXVII - direito de greve, competindo aos trabalhadores decidir sobre a
oportunidade de exercé-lo e sobre os interesses que devam por meio dele defender;
XVIII - definicdo legal sobre os servicos ou atividades essenciais e disposi¢es
legais sobre o atendimento das necessidades 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 e 400 desta Consolidacéo;
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Paragrafo Unico. Regras sobre duragdo do trabalho e intervalos ndo séo
consideradas como normas de salde, higiene e seguranca do trabalho para os fins do
disposto neste artigo.

Ocorre que, a boa intengcdo do legislador em colocar um rol de impossibilidades e
limites (objetos ilicitos) da supremacia do negociado sobre o legislado foi apenas para
chancelar as inUmeras garantias consagradas no Texto Constitucional e infraconstitucional,
ndo trazendo nenhuma novidade. Além disso, tentou limitar a hipotese de limitacdo da
negociacdo coletiva, pois quando da leitura do caput do art. 611-B colocou a expresséo

“exclusivamente”.

Todavia, ndo concorda-se com essa exclusividade, uma vez h& outros direitos,
principios e valores constitucionais que, igualmente, ndo podem ser objeto de negociacao.

Nesse sentido aponta Vélia Bomfim Cassar®%:

O art. 611-B da CLT, acrescido pela lei 13.467, apontou os direitos que ndo podem
ser negociados coletivamente, impondo limites da negociacdo. Entendemos que a
relagdo ali apontada ndo ¢é taxativa, apesar da expressdo “exclusivamente” contida
no caput do artigo, pois incluiu alguns direitos, principios e valores constitucionais.

Portanto, tudo o que for negociado, necessariamente, precisa de um filtro
constitucional, sob pena de nulidade da norma coletiva, pois vai de encontro ao previsto em

outros textos, especialmente, a constituicao.

Verifica-se que o legislador, com objetivo de realizar uma espécie “diminui¢ao” ¢
afastamento da interpretacdo do poder judiciario quando dos pedidos de nulidade de clausulas
coletivas, previamente, com a redagédo da lei 13.467 de 2017 inseriu um novo paragrafo na
CLT, ou seja, § 1° que dispde o seguinte®?®: “No exame da convengdo coletiva ou do acordo
coletivo de trabalho, a Justica do Trabalho observard o disposto no 8 30 do art. 8° desta

Consolidacao”.

A disposicdo em comente prevé que:

22CASSAR, Vélia Bomfim. Direito do trabalho. 14.2 ed. Rio de Janeiro: Forense; S&o Paulo: Método, 2017. p.
1226.

*3BRASIL, Consolidacdo das leis do Trabalho. Disponivel em: http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/decreto-
lei/Del5452.htm. Acesso em 13 de fevereiro de 2018.
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Art. 8° - As autoridades administrativas e a Justica do Trabalho, na falta de
disposi¢des legais ou contratuais, decidirdo, conforme o caso, pela jurisprudéncia,
por analogia, por equidade e outros principios e normas gerais de direito,
principalmente do direito do trabalho, e, ainda, de acordo com 0s usos e costumes, o
direito comparado, mas sempre de maneira que nenhum interesse de classe ou
particular prevalega sobre o interesse publico.

§ 3° No exame de convengdo coletiva ou acordo coletivo de trabalho, a Justica do
Trabalho analisard exclusivamente a conformidade dos elementos essenciais do
negacio juridico, respeitado o disposto no art. 104 da Lei n° 10.406, de 10 de janeiro
de 2002 (Cddigo Civil), e balizara sua atuacao pelo principio da intervencdo minima
na autonomia da vontade coletiva.

Pelo exposto, nota-se que tentou limitar o “atuacdo”®* do poder judiciario,
exclusivamente, quando da analise do negociacgéo coletiva pelas disposi¢des contidas no art.
104 do CC*®, quais sejam: | - agente capaz; Il - objeto licito, possivel, determinado ou

determinavel; 111 - forma prescrita ou ndo defesa em lei.

Portanto, ao invés de limitar a atuacdo do poder judiciario, nota-se que o legislador,
ao contrério fez, pois possibilitou o interprete do direito a atuacdo conforme regras do codigo
civil. E se assim o fez, pode-se extrair de outros artigos do Cadigo Civil a invalidade das

normas coletivas que contrariem o ordenamento juridico trabalhista.

Nesse sentido descreve Valdete Souto Severo®4®:

*Quanto ao aspecto processual, a previsio do mesmo art. 611A da CLT, em seu § 1°, no sentido de que “no

exame da convengdo coletiva ou do acordo coletivo de trabalho, a Justica do Trabalho observara o disposto no §
3° do art. 8° desta Consolidacao” ndo altera essa conclusdo. Esse artigo estabelece que “a Justica do Trabalho
analisara exclusivamente a conformidade dos elementos essenciais do negécio juridico, respeitado o disposto no
art. 104 da Lei no 10.406, de 10 de janeiro de 2002 (Cddigo Civil), e balizara sua atuacdo pelo principio da
intervengdo minima na autonomia da vontade coletiva”. E mesmo evidente que uma regra como essa ndo podera
eximir o Juiz do Trabalho de fazer cumprir a Constituicdo, nem o impedira de zelar pelo andamento rapido das
causas (art. 765 da CLT), atuando para conferir maxima efetividade a tutela (art. 775, § 2°, da CLT). Regras
como aquela inserta no § 3° do art. 8° da CLT buscam repristinar uma nocéo de atividade jurisdicional que ndo se
sustenta. Alids, nunca se sustentou. SEVERO, VALDETE. Ha caminhos para resistir a Reforma Trabalhista.
Disponivel em: http://justificando.cartacapital.com.br/2017/07/31/ha-caminhos-para-resistir-reforma-trabalhista/.
Acesso em 13 de fevereiro de 2018.

2SBRASIL, Codigo Civil: http://www.planalto.gov.br/CCivil_03/Ieis/2002/L10406.htm. Acesso em 13 de
fevereiro de 2018.

26SEVERO, Valdete Souto HA& caminhos para resistir a Reforma Trabalhista. Disponivel em:
http://justificando.cartacapital.com.br/2017/07/31/ha-caminhos-para-resistir-reforma-trabalhista/. Acesso em: 08
de marco de 2018.
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Dai porque determinar que o juiz deve examinar a norma coletiva atentando para as
regras do Codigo Civil, permitird extrair de Ia elementos que confirmem e reforcem
a racionalidade da CLT. E eles existem. A norma do artigo 113 do Cddigo Civil, por
exemplo, determina que “os negocios juridicos devem ser interpretados conforme a
boa-fé ¢ os usos do lugar de sua celebragdo”, e serda nulo o ajuste quando “ndo
revestir a forma prescrita em lei” (IV, do art. 166). Ora, a “forma prescrita em lei”,
para a fixacdo do grau do adicional de insalubridade, ¢ a pericia. Do mesmo modo,
podemos extrair do Cédigo Civil a regra segundo a qual é nulo o negécio juridico
quando “tiver por objetivo fraudar lei imperativa” (Art. 166, VI), hipotese da
tentativa de suprimir ou fragilizar o direito a adicional de salério
constitucionalmente assegurado. A norma coletiva também serd nula se permitir,
ainda que de forma indireta, a supresséo de regra de protecdo ao trabalho, na forma
do artigo 9° da CLT e do art. 1.707 do Cddigo Civil (“Pode o credor ndo exercer,
porém lhe é vedado renunciar o direito a alimentos, sendo o respectivo crédito
insuscetivel de cessdo, compensagdo ou penhora”).

Assim sendo, verifica-se que ao invés de restringir a atuacdo do poder judiciario, o
legislador da reforma trabalhista possibilitou ao interprete do direito a ampliacdo de seus
horizontes, quando da analise das possibilidades e limites da supremacia do negociado sobre o
legislado inserido no artigo 611-A e 611-B da Consolidacéo da Leis do Trabalho.

Em relacdo a posicdo dos tribunais a respeito do tema, cabe assinalar que, antes
mesmo da reforma trabalhista de 2017, realizada, especialmente, pela lei 13.467 de 2017, os
tribunais superiores j& julgavam agBes que envolviam discussdes sobre a supremacia do
negociado sobre o legislado, ou seja, a possibilidade das normas coletivas negociar direitos

previstos em lei.

O primeiro julgado sobre analise e 0 Recurso Extraordinario(RE) n° 590415, que teve

repercussdo geral reconhecida pelo STF e sob relatoria do Ministro Roberto Barroso®*’.

Neste recurso, discutia sobre a valida da clausula coletiva de trabalho que da quitacéo
ampla e irrestrita de todas as parcelas decorrentes do contrato de emprego, desde que este
item conste de Acordo Coletivo de Trabalho, quando dos planos de dispensa incentivada
(PDI) ou voluntaria (PDV).

Conforme exposto acima os direitos trabalhistas (alguns) revestem-se de

indisponibilidade e irrenunciabilidade e, portanto, nos termos do artigo 477, paragrafo 2°, da

27 supremo  Tribunal ~ Federal, Recurso  Extraordinario n°  590415.  Disponivel  em:

http://www.stf.jus.br/portal/cms/verNoticiaDetalhe.asp?idConteudo=290618. Acesso em 08 de marco de 2018.
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CLT*® a quitacdo somente libera o empregador das parcelas especificadas no recibo de

quitacao.

Portanto, discutia-se no presente recurso a supremacia do negociado sobre o legislado,

ou melhor, a supremacia de um acordo coletivo sobre o disposto na CLT em seu art. 477,

paréagrafo 2°.

Diante disso, ao analisar o tema, o STF firmou o entendimento de que a quitacdo €

ampla e abrange todas as verbas do contrato de trabalho extinto, se assim previsto na norma

coletiva negociada ainda que verifique disposicdo em sentido contrario, uma vez que a

Constituicdo Federal prestigiou a autonomia coletiva e essa, por sua vez, ndo é limitada como

no direito individual do trabalho.

Para uma melhor analise colaciona-se a ementa a seguir®*:

Ementa: DIREITO DO TRABALHO. ACORDO COLETIVO. PLANO DE
DISPENSA INCENTIVADA. VALIDADE E EFEITOS. 1. Plano de dispensa
incentivada aprovado em acordo coletivo que contou com ampla participacdo dos
empregados. Previsdo de vantagens aos trabalhadores, bem como quitacdo de toda e
qualquer parcela decorrente de relacdo de emprego. Faculdade do empregado de
optar ou ndo pelo plano.

2. Validade da quitacdo ampla. N&o incidéncia, na hip6tese, do art. 477, § 2° da
Consolidacdo das Leis do Trabalho, que restringe a eficacia liberatdria da quitacdo
aos valores e as parcelas discriminadas no termo de rescisao exclusivamente.

3. No ambito do direito coletivo do trabalho ndo se verifica a mesma situacdo de
assimetria de poder presente nas relacBes individuais de trabalho. Como
consequéncia, a autonomia coletiva da vontade ndo se encontra sujeita aos mesmos
limites que a autonomia individual.

4. A Constituicdo de 1988, em seu artigo 7°, XXVI, prestigiou a autonomia coletiva
da vontade e a autocomposicao dos conflitos trabalhistas, acompanhando a tendéncia
mundial ao crescente reconhecimento dos mecanismos de negociagdo coletiva,
retratada na Convencdo n. 98/1949 e na Convencdo n. 154/1981 da Organizagdo
Internacional do Trabalho. O reconhecimento dos acordos e convencfes coletivas
permite que os trabalhadores contribuam para a formulagédo das normas que regerdo
a sua propria vida.

5. Os planos de dispensa incentivada permitem reduzir as repercussdes sociais das
dispensas, assegurando aqueles que optam por seu desligamento da empresa
condicBes econdmicas mais vantajosas do que aquelas que decorreriam do mero
desligamento por decisio do empregador. E importante, por isso, assegurar a
credibilidade de tais planos, a fim de preservar a sua fungdo protetiva e de nédo
desestimular o seu uso.

#8BRASIL, Consolidacéo das Leis do Trabalho. Artigo 477 (...), § 2° “O instrumento de rescisdo ou recibo de
quitagdo, qualquer que seja a causa ou forma de dissolucdo do contrato, deve ter especificada a natureza de cada
parcela paga ao empregado e discriminado o seu valor, sendo valida a quitagdo, apenas, relativamente as mesmas

parcelas”.

Disponivel em: http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/decreto-lei/Del5452.htm. Acesso em 13 de
fevereiro de 2018.
Supremo

Federal, Recurso Extraordinario n° 590415. Disponivel em:

http://www.stf.jus.br/arquivo/cms/noticiaNoticiaStf/anexo/RE590415Voto.pdf. Acesso em 08 de marco de 2018.
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7. Provimento do recurso extraordinario. Afirmacdo, em repercussao geral, da
seguinte tese: “A transagdo extrajudicial que importa rescisdo do contrato de
trabalho, em raz8o de adesdo voluntiria do empregado a plano de dispensa
incentivada, enseja quitacdo ampla e irrestrita de todas as parcelas objeto do contrato
de emprego, caso essa condicdo tenha constado expressamente do acordo coletivo
que aprovou o plano, bem como dos demais instrumentos celebrados com o
empregado”

Apos um longo voto, a concluséo do Ministro Roberto Barroso foi nos seguintes termos:

Por todo o exposto, dou provimento ao recurso extraordinario para assentar a
validade do termo de guitacdo plena assinado pela reclamante, a luz do art. 7°,
XXVI, CF, e declarar a improcedéncia do pedido inicial. Fixo como tese, em sede
de repercussdo geral, que: “A transacdo extrajudicial que importa rescisdo do
contrato de trabalho, em razdo de adesdo voluntaria do empregado a plano de
dispensa incentivada, enseja quitacdo ampla e irrestrita de todas as parcelas
objeto _do contrato _de emprego, caso essa condicdo tenha constado
expressamente do acordo coletivo que aprovou o plano, bem como dos demais
instrumentos celebrados com o empregado.®®

(Grifos Nossos)

Nesse sentido, destaca-se alguns trechos do voto que deram fundamentos para

conclusdo acima:

()

A Constituicdo de 1988 restabeleceu o Estado Democratico de Direito, afirmou
como seus fundamentos a cidadania, a dignidade humana, o pluralismo politico e
reconheceu uma série de direitos sociais que se prestam a assegurar condi¢Oes
materiais para a participacao do cidaddo no debate publico. Especificamente no que
respeita_ao_direito _coletivo do trabalho, como jd mencionado, prestigiou a
autonomia coletiva da vontade como mecanismo_pelo qual o trabalhador
contribuird para a formulacdo das normas que regerdo a sua propria vida,
inclusive no trabalho (art. 7°, XXVI, CF). Se este ndo é o espirito das normas
infraconstitucionais que regem a matéria, cabe ao intérprete rever o contetdo
destas ultimas a luz da Constituicdo

(Grifos Nossos)

()

V. A AUTONOMIA COLETIVA DA VONTADE E OS PRINCIPIOS
APLICAVEIS AO DIREITO COLETIVO DO TRABALHO

205upremo

Tribunal

Federal, Recurso Extraordinario n° 590415. Disponivel em:

http://www.stf.jus.br/arquivo/cms/noticiaNoticiaStf/anexo/RE590415Voto.pdf. Acesso em 08 de marco de 2018.
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20. Diferentemente do que ocorre com o direito individual do trabalho, o direito
coletivo do trabalho, que emerge com nova forca ap6s a Constituicdo de 1988, tem
nas relacBes grupais a sua categoria bésica. O empregador, ente coletivo provido de
poder econdmico, contrapde-se a categoria dos empregados, ente também coletivo,
representado pelo respectivo sindicato e munido de consideravel poder de barganha,
assegurado, exemplificativamente, pelas prerrogativas de atuacdo sindical, pelo
direito de mobilizacéo, pelo poder social de pressao e de greve. No ambito do direito
coletivo, ndo se verifica, portanto, a mesma assimetria de poder presente nas
relacdes individuais de trabalho. Por consequéncia, a autonomia coletiva da vontade
ndo se encontra sujeita aos mesmos limites que a autonomia individual.

21. Ao contrario, o direito coletivo do trabalho, em virtude de suas particularidades,
¢ regido por principios proprios, entre os quais se destaca o principio da
equivaléncia dos contratantes coletivos, que impde o tratamento semelhante a ambos
0s sujeitos coletivos — empregador e categoria de empregados. Sobre esse principio
ja se observou:

“O segundo aspecto essencial a fundamentar o presente principio [da equivaléncia
dos contratantes coletivos] € a circunstancia de contarem os dois seres contrapostos
(até mesmo o ser coletivo obreiro) com instrumentos eficazes de atuacdo e pressdo
(e, portanto, negociacao). Os instrumentos colocados a disposi¢do do sujeito coletivo
dos trabalhadores (garantias de emprego, prerrogativas de atuacdo sindical,
possibilidade de mobilizagdo e pressdo sobre a sociedade civil e Estado, greve, etc.)
reduziriam, no plano juscoletivo, a disparidade lancinante que separa o trabalhador,
como individuo, do empresario. Isso possibilitaria ao Direito Coletivo conferir
tratamento juridico mais equilibrado as partes nele envolvidas. Nessa linha, perderia
sentido no Direito Coletivo do Trabalho a acentuada diretriz protecionista e
intervencionista que tanto caracteriza o Direito Individual do Trabalho”.

22. Em sentido semelhante, quanto a possibilidade de reducdo de direitos por meio
de negociacdo coletiva e, ainda, quanto & inaplicabilidade do principio da
irrenunciabilidade dos direitos trabalhistas ao direito coletivo do trabalho, ja se

afirmou:

“O fundamento da validade da redugdo ¢ o mesmo principio que autoriza a
estipulagdo mais vantajosa, a autonomia coletiva dos particulares, que ndo é via de
uma mao so, [mas] de duas, funcionando tanto para promover os trabalhadores, mas,
também, em especial na economia moderna, para administrar crises da empresa e da
economia, o que justifica a reducdo dos salarios dos empregados de uma empresa,
pela negociacdo coletiva. POe-se em debate, neste ponto, o principio da
irrenunciabilidade dos direitos trabalhistas. E construcéo destinada a atuar na esfera
do direito individual, mas ndo no direito coletivo do trabalho, dai a sua
inaplicabilidade as relagBes coletivas, regidas que sdo pelo principio da liberdade
sindical e da autonomia coletiva dos particulares, e ndo pelas regras da estrita
aplicacdo aos contratos individuais de trabalho, inteiramente diferentes, portanto, os
dois ambitos da realidade juridica, a do interesse individual e a do interesse coletivo.

()

23. A doutrina ressalva, todavia, que, no direito brasileiro, a perfeita simetria entre
0s entes coletivos ainda nao foi plenamente garantida. Isso se deve a subsisténcia de
instrumentos limitadores da liberdade sindical na Constituicdo de 1988, que
possibilitariam que os sindicatos atuassem em desconformidade com o interesse de
seus associados. Por essa razdo, ndo se poderia reconhecer a autonomia coletiva da
categoria dos empregados, manifestada pelos sindicatos, em sua plenitude. Esse
argumento serd objeto de exame mais adiante.

24. E relevante, ainda, para a analise do presente caso, o principio da lealdade na
negociacdo coletiva. Segundo esse principio os acordos devem ser negociados e
cumpridos com boa-fé e transparéncia. Ndo se pode invocar o principio tutelar,
préprio do direito individual, para negar validade a certo dispositivo ou diploma
objeto de negociacéo coletiva, uma vez que as partes sdo equivalentes, ao contrario
do que ocorre no ramo individual. Quando os acordos resultantes de negociagoes
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coletivas sdo descumpridos ou anulados, as relacBes por eles reguladas séo
desestabilizadas e a confianca no mecanismo da negociacéao coletiva é sacrificada.

25. Por fim, de acordo com o principio da adequacdo setorial negociada, as regras
autdbnomas juscoletivas podem prevalecer sobre o padrdo geral heterénomo, mesmo
que sejam restritivas dos direitos dos trabalhadores, desde que ndo transacionem
setorialmente parcelas justrabalhistas de indisponibilidade absoluta. Embora, o
critério definidor de quais sejam as parcelas de indisponibilidade absoluta seja vago,
afirma-se que estdo protegidos contra a negociacdo in pejus os direitos que
correspondam a um “patamar civilizatério minimo”, como a anotagdo da CTPS, o
pagamento do salario minimo, o repouso semanal remunerado, as normas de salde e
seguranca do trabalho, dispositivos antidiscriminatérios, a liberdade de trabalho etc.
Enquanto tal patamar civilizatério minimo deveria ser preservado pela legislacdo
heterdnoma, os direitos que o excedem sujeitar-se-iam a negociacdo coletiva, que,
justamente por isso, constituiria um valioso mecanismo de adequacdo das normas
trabalhistas aos diferentes setores da economia e a diferenciadas conjunturas
econdmicas.

()5

Diante disso, nota-se que a jurisprudéncia do STF possui 0 entendimento, em
resumo, que a autonomia coletiva, prevista na Constituicdo Federal de 1988 possibilidade a
supremacia do negociado sobre o legislado, pois as relacBes coletivas de trabalho sdo
simétricas, ou seja, ndo ha a limitacdo da vontade como ocorre na relagdo assimétrica do
direito individual do trabalho e, com isso, ao contrério, o direito coletivo do trabalho, em
virtude de suas particularidades, é regido por principios proprios, entre 0s quais se destaca o

principio da equivaléncia dos contratantes coletivos.

Ademais, o principio da adequacdo setorial negociada permite que as regras
autdbnomas juscoletivas prevalecam sobre o padrdo geral heterdbnomo, mesmo que sejam
restritivas dos direitos dos trabalhadores, desde que ndo transacionem setorialmente parcelas

justrabalhistas de indisponibilidade absoluta.

Todavia, 0 julgado ndo descreve quais sdo os direitos de indisponibilidade absoluta,
cabendo, portanto, a analise do caso concreto verificar a possibilidade da supremacia do
negociado sobre o legislado, sob pena de afronto aos direitos trabalhistas consagradas no texto

constitucional.

Mais recentemente, em 08.09.2016, nos autos do RE 895.759/PE**2, o Ministro Teori
Zavascki (em memdria) proferiu decisdo monocratica, reformando decisdo do TST, bem

como firmando o entendimento do STF segundo o qual é valida a clausula de norma coletiva

Blsypremo  Tribunal ~ Federal,  Recurso  Extraordinrio  n°®  590415.  Disponivel  em:
http://www.stf.jus.br/arquivo/cms/noticiaNoticiaStf/anexo/RE590415Voto.pdf. Acesso em 08 de marco de 2018.
»2Supremo  Tribunal ~ Federal,  Recurso  Extraordinario  n°  895.759.  Disponivel  em:

http://www.migalhas.com.br/arquivos/2016/9/art20160916-12.pdf. Acesso em 08 de margo de 2018.
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que promova a “supressdo” das horas in itinere, desde que compensada pela concesséo de

outras vantagens ao trabalhado, ou seja, ha uma nova tese invocada.

Em fundamentacdo da decis@o encontra-se que:

()

3. No presente caso, a recorrente firmou acordo coletivo de trabalho com o sindicato
da categoria a qual pertence a parte recorrida para que fosse suprimido o pagamento
das horas in itinere e, em contrapartida, fossem concedidas outras vantagens aos
empregados, “tais como ‘fornecimento de cesta basica durante a entressafra; seguro
de vida e acidentes além do obrigat6rio e sem custo para 0 empregado; pagamento
do abono anual aos trabalhadores com ganho mensal superior a dois salérios-
minimos; pagamento do salério-familia além do limite legal; fornecimento de
repositor energético; adocdo de tabela progressiva de producdo além da prevista na
Convencdo Coletiva” (fl. 7, doc. 29). O Tribunal de origem entendeu, todavia, pela
invalidade do acordo coletivo de trabalho, uma vez que o direito as horas in itinere
seria indisponivel em razdo do que dispe o art. 58, § 2°, da CLT:

Art. 58 (...) § 2° O tempo despendido pelo empregado até o local de trabalho e para o
seu retorno, por qualquer meio de transporte, ndo sera computado na jornada de
trabalho, salvo quando, tratando-se de local de dificil acesso ou ndo servido por
transporte pablico, o empregador fornecer a conducao.

O acdrddo recorrido ndo se encontra em conformidade com a ratio adotada no
julgamento do RE 590.415, no qual esta Corte conferiu especial relevancia ao
principio da autonomia da vontade no &mbito do direito coletivo do trabalho. Ainda
que o acordo coletivo de trabalho tenha afastado direito assegurado aos
trabalhadores pela CLT, concedeu-lhe outras vantagens com vistas a compensar essa
supressdo. Ademais, a validade da votacdo da Assembleia Geral que deliberou pela
celebracdo do acordo coletivo de trabalho ndo foi rechagada nesta demanda, razdo
pela qual se deve presumir legitima a manifestacdo de vontade proferida pela
entidade sindical. Registre-se que a propria Constituicdo Federal admite que as
normas coletivas de trabalho disponham sobre salario (art. 7°, VI) e jornada de
trabalho (art. 7°, XIII e XIV), inclusive reduzindo temporariamente remuneracéo e
fixando jornada diversa da constitucionalmente estabelecida. Ndo se constata, por
outro lado, que o acordo coletivo em questdo tenha extrapolado os limites da
razoabilidade, uma vez que, embora tenha limitado direito legalmente previsto,
concedeu outras vantagens em seu lugar, por meio de manifestacdo de vontade
valida da entidade sindical.

4. Registre-se que o requisito da repercussdo geral esta atendido em face do que
prescreve o art. 543-A, § 3°, do CPC/1973: “Havera repercussao geral sempre que 0
recurso impugnar decisdo contraria a simula ou jurisprudéncia dominante do
Tribunal”.

5. Diante do exposto, com base no art. 557, § 1°-A, do CPC/1973, dou provimento
ao recurso extraordinario para afastar a condenacdo da recorrente ao pagamento das
horas in itinere e dos respectivos reflexos salariais. Ap6s o transito em julgado,
oficie-se a Vice-Presidéncia do Tribunal Superior do Trabalho, encaminhando-lhe
copia desta decisdo para as devidas providéncias, tendo em conta a indicagdo do
presente apelo como representativo de controvérsia.

()

Deste julgado, portanto, acrescenta-se como fundamento da supremacia do

negociado sobre o legislado, ao menos, pela analise da jurisprudéncia do STF, retirado da
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fundamentacdo acima, diferentemente da outra decisdo, que é possivel a supremacia do
negociado sobre o legislado, desde que a negociacdo coletiva, validada pelo principio da

autonomia da vontade, conceda outras vantagens quando da supressao das previstas em lei.

Verifica-se, neste contexto, que no ambito do STF ja ha um posicionamento sobre 0
tema, inclusive com algumas premissas retiradas das decisdes sobre a possibilidade da
“supremacia do negociado sobre o legislado”. Todavia, o tema ndo esgota-se, sendo

necessario a evolucdo do tema pela doutrina e pela jurisprudéncia.

Portanto, nesse sentido, conforme objetivo, inicialmente proposto neste trabalho,
tentard analisar a supremacia do negociado em normas coletivas sobre a lei sob o viés do
principio protetor do trabalhador e da condi¢gdo mais benéfica, bem como o critério de direito
fundamental dos direitos trabalhistas.

4.3 Do principio da protecdo do trabalhador como requisito para a aplicagdo dos

instrumentos coletivos de trabalho

Primeiramente neste trabalho buscou-se analisar a construcdo historica do Direito do
trabalho no &mbito internacional. Nesse sentido, posteriormente, realizou um estudo sobre a
construcdo constitucional do Direito do Trabalho no Brasil até a Consagragdo do Direito do
Trabalho como direito fundamental na Carta de 1988.

Com isso, assentou-se como premissa historica e atual que no ordenamento juridico
trabalhista h4 como norte a principio da protecdo, o qual divide-se, em in dubio pro operario,

norma mais favoravel e condi¢do mais benéfica para o trabalhador.

Em um segundo momento analisou-se as fontes do direito do trabalho e, em especial,
verificou-se que no ordenamento juridico trabalhistas ha fontes de natureza autbnoma e

heterbnomas quando da construcao do direito do trabalho.

Assim sendo, no tocante as fontes de natureza autdnomas, ha grande destaque para as
oriundas da negociacdo coletiva de trabalho, ou seja, as convencdes coletivas de trabalho e os

acordos coletivos de trabalho.

Diante disso, a partir da reforma trabalhista realizada, especialmente, pela lei 13.467

de 2007 e algumas alteracdes realizadas pela Medida Provisoria 808 de 2017, nota-se que a



99

intencdo do legislador em realizar a supremacia do negociado sobre o legislado quando
analisado o artigo 611-A da CLT. Destaca-se, um rol meramente exemplificativo, elencou as

possibilidades em que os instrumento coletivos poderdo se sobrepor sobre a lei.

Ao contrario disso, por sua vez, o artigo 611-B elencou, conforme fundamentos
descritos no topico, igualmente um rol de direitos que ndo podem ser negociados, todavia esse
rol poderé ser acrescido de outros principios e direitos previstos no Texto Constitucional.

Dito isso, necessario descrever sobre o tema em tela®>:

E certo que a negociacdo coletiva de trabalho deve ser estimulada, por se
consubstanciar em procedimento legitimo e democratico de pacificagcdo social,
dando origem a normas juridicas autbnomas, isto €, produzidas pelos préprios
interessados. No Estado Democrético de Direito, que tem como fundamentos a
dignidade da pessoa humana e os valores sociais do trabalho e da livre iniciativa (art.
1° incisos Il e IV, da Constituicdo da Republica), a autonomia coletiva dos
particulares, entretanto, ndo deve ser exercida com os objetivos de supressao e de
precarizacdo de direitos trabalhistas, mas sim de melhoria das condigdes socialis,
com o aperfeicoamento da disciplina das relagdes de trabalho e a adaptagdo do
sistema juridico as necessidades dos tempos contemporaneos. Mesmo porque
integram os objetivos fundamentais da Republica Federativa do Brasil construir uma
sociedade livre, justa e solidaria, reduzir as desigualdades sociais e promover o bem
de todos (art. 3° da Constituicdo Federal de 1988).

Ocorre que, conforme a jurisprudéncia citada anteriormente, as quais oriundas de
decisbes proferidas pelo Supremo Tribunal Federal, verifica-se a possibilidade das
negociacOes coletivas (convengdes e acordos coletivos de trabalho) sobrepor normas coletivas
em prejuizo de direitos dos trabalhadores, desse que os referidos direitos tenham caréater de
indisponibilidade relativa e a propria norma coletiva conceda outra vantagem, tudo porque, as
relagdes coletivas de trabalho ndo sdo assimétricas, mas ao contrario, ha a equivaléncia entre

0S contratantes.

Todavia, ndo pode-se esquecer que o Direito do Trabalho existe pela necessidade de
protecdo do trabalhador, diante da relacdo desigual entre o empregador que detém os meios do
capital e comanda a prestacdo de servicos e, de outro lado, o trabalhador que disponibiliza a

sua forca de trabalho em troca de salarios.

»3GARCIA, Gustavo Filipe Barbosa. Negociado e legislado na atual jurisprudéncia do Supremo Tribunal
Federal. Revista eletronica [do] Tribunal Regional do Trabalho da 92 Regido, Curitiba, PR, v. 6, n. 57, p. 52-57,
fev. 2017.
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Tanto € assim que, a partir de 1988, mais precisamente na Constituicdo Federal, que 0s
direitos dos trabalhadores passaram a possuir carater de direito social e fundamental, em um

rol exemplificativo de direitos minimos®* inseridos nos incisos do artigo 7° da Carta.

Portanto, nessa premissa histérica e atual que os direitos trabalhistas representam, o
qual é uma conquista de toda a sociedade, ndo pode ser afastada de qualquer modo, pois a
reforma trabalhista realizada pela lei 13.467 de 2017, bem como nenhuma lei
infraconstitucional, possuem forca de afastar, por si sd, os principios consagrados no

desenvolver da historia do direito do trabalho.

Assim sendo, em que pese a proprio Carta de 1988 reconhecer 0s instrumentos
coletivos de trabalho e, por sus vez, os instrumentos de negociagdo ser formalmente
reconhecidos pelo doutrina e jurisprudéncia, ndo se pode olvidar que no Direito do Trabalho
ainda vigora o principio da protecdo, principio que em momento algum faz diferenciacdo
entre direito individual do trabalho e direito coletivo do trabalho, pois ele, por si s, orienta
toda a construgdo normativa do direito do trabalho ou seja, a necessidade de proteger o
trabalhador.

»4BRASIL, Constituicdo Federal de 1988. Artigo 7°: S&o direitos dos trabalhadores urbanos e rurais, além de
outros que visem a melhoria de sua condicdo social: | - relacdo de emprego protegida contra despedida arbitréria
ou sem justa causa, nos termos de lei complementar, que prevera indenizacdo compensatéria, dentre outros
direitos; Il - seguro-desemprego, em caso de desemprego involuntario; Ill - fundo de garantia do tempo de
servico; IV - salario minimo , fixado em lei, nacionalmente unificado, capaz de atender a suas necessidades
vitais basicas e as de sua familia com moradia, alimentacdo, educacdo, salde, lazer, vestuario, higiene, transporte
e previdéncia social, com reajustes periédicos que lhe preservem o poder aquisitivo, sendo vedada sua
vinculacdo para qualquer fim; V - piso salarial proporcional a extensdo e a complexidade do trabalho; VI -
irredutibilidade do salario, salvo o disposto em convencdo ou acordo coletivo; VII - garantia de salario, nunca
inferior ao minimo, para os que percebem remuneracéo variavel; VIII - décimo terceiro salario com base na
remuneracao integral ou no valor da aposentadoria; IX — remuneragdo do trabalho noturno superior a do diurno;
X - protecdo do salério na forma da lei, constituindo crime sua retengdo dolosa; XI — participagdo nos lucros, ou
resultados, desvinculada da remuneracdo, e, excepcionalmente, participacdo na gestdo da empresa, conforme
definido em lei; XII - salario-familia pago em razdo do dependente do trabalhador de baixa renda nos termos da
lei; XII - duracdo do trabalho normal ndo superior a oito horas diérias e quarenta e quatro semanais, facultada a
compensacdo de horarios e a reducdo da jornada, mediante acordo ou convencdo coletiva de trabalho; XIV -
jornada de seis horas para o trabalho realizado em turnos ininterruptos de revezamento, salvo negociacéo
coletiva; XV - repouso semanal remunerado, preferencialmente aos domingos; XVI - remuneracdo do servigo
extraordinario superior, no minimo, em cinqienta por cento & do normal; XVII - gozo de férias anuais
remuneradas com, pelo menos, um terco a mais do que o salério normal; XVIII - licenca a gestante, sem prejuizo
do emprego e do salario, com a duragdo de cento e vinte dias; XIX - licenca-paternidade, nos termos fixados em
lei; XX - protecdo do mercado de trabalho da mulher, mediante incentivos especificos, nos termos da lei; XXI -
aviso prévio proporcional ao tempo de servigo, sendo no minimo de trinta dias, nos termos da lei; XXII - redugdo
dos riscos inerentes ao trabalho, por meio de normas de saude, higiene e seguranga; XXIII - adicional de
remuneracdo para as atividades penosas, insalubres ou perigosas, na forma da lei; XXIV - aposentadoria; XXV -
assisténcia gratuita aos filhos e dependentes desde o nascimento até 5 (cinco) anos de idade em creches e pré-
escolas; XVI - reconhecimento das convengdes e acordos coletivos de trabalho; XXVII - protecdo em face da
automagcdo, na forma da lei; XXVIII - seguro contra acidentes de trabalho, a cargo do empregador, sem excluir a
indenizacdo a que este esta obrigado, quando incorrer em dolo ou culpa; XXIX - acdo, quanto aos créditos
resultantes das relagdes de trabalho, com prazo prescricional de cinco anos para os trabalhadores urbanos e
rurais, até o limite de dois anos ap6s a extin¢do do contrato de trabalho;
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Diante disso, a autonomia coletiva, deve-se posicionar no mesmo sentido, conforme

observa-se a seguir, conforme descreve Sayonara Grillo Coutinho Leonardo da Silva®®:

(...) a autodeterminacdo condiciona-se a protecdo ao trabalho, compreendida como
principio constitucional, clausula constitucional que restringe a atuagdo tanto do
intérprete, quanto do legislador. O poder constituinte ndo rompeu com a tradicao
nacional de obstar a reducdo de direitos pela autodeterminacédo coletiva, ressalvadas
as hipdteses admitidas pela prépria Constituicdo (compensagdo de jornada,
irredutibilidade salarial e transacdo sobre os turnos ininterruptos de revezamento).

A Constituicdo de 1988, surgida num contexto de redemocratizacdo do Estado e da
sociedade, apo6s alguns anos de ditadura, revela-se em uma nitida preocupacdo com a

afirmacdo dos direitos individuais e sociais e, neste rol, estdo os direitos dos trabalhadores.

Sendo assim, o intérprete do direito deve analisar, em cada caso concreto, que fonte de
direito é capaz de tutelar, de modo a aplicar a premissa histdrica da protecdo do trabalhador,
os direitos expostos na Constituicdo, isso ndo apenas no ambito do poder judiciario, mas nos

demais poderes do Estado, quais sejam: Legislativo e Judiciario.

Os principios, na atualidade, sdo enquadrados como norma juridica, ou seja, sdo
dotados também do carater de vinculatividade e generalidade. A estrutura principioldgica de
boa parte das normas juridicas, especialmente das normas constitucionais, requer metodologia
bem distinta da que prevaleceu na época do Estado legalista, integrado por normas

majoritariamente & base de regras®>°.

Portanto, quando as normas coletivas poderdo ter supremacia sobre a lei, apenas

quando transacionado direitos de natureza relativa, conforme descrever Mauricio Godinho

Delgado®":

25SILVA, Sayonara Grilo Coutinho Leonardo da. A relagdo entre normas coletivas autdnomas e legislacéo
estatal :duas notas sobre 0 modelo normativo brasileiro. Revista do Tribunal Superior do Trabalho, S&o Paulo,
SP, v. 82, n. 4, p. 313-335, out./dez. 2016.

»SDELGADO, Gabriela Neves; PEREIRA, Ricardo José Macedo de Britto. Revista eletronica [do] Tribunal
Regional do Trabalho da 92 Regido, Curitiba, PR, v. 6, n. 58, p. 82-99, mar./abr. 2017.

%'DELGADO, Mauricio Godinho. Direito Coletivo do Trabalho. 3° Ed. Sdo Paulo: LTr, 2017. p 61.
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(...) quando as normas autdbnomas juscoletivas transacionam setorialmente parcelas
justrabalhistas de indisponibilidade apenas relativa — e ndo de indisponibilidade
absoluta), o principio da indisponibilidade de direitos é realmente afrontado, mas de
modo a atingir somente parcelas de indisponibilidade relativa. Estas, assim, se
qualificam quer pela natureza intrinsica a prdpria parcela (ilustrativamente,
modalidade de pagamento salarial, tipo de jornada pactuada, fornecimento ou ndo de
utilidades e suas repercussdes no contrato, etc.), quer pela existéncia de expresso
permissivo juridico heterbnomo a seu respeito (por exemplo, montante salarial: art.

7°, VI, CF/88; ou montante de jornada: art. 7°, X111 e XIV, CF/88).

Dito isso, a autonomia coletiva ndo podera, ao menos pela jurisprudéncia do STF, bem
como pelo doutrina acima, negociar direitos revestidos de indisponibilidade absoluta, sob
pena de invalidade.

Ademais, outra possibilidade aceita é quando a negociacdo coletiva conceder outras
vantagens para categoria, com objetivo de transacionar direitos e ndo realizar nenhuma
renlincia, possibilitando, portanto, a supremacia do negociado sobre o legislado.

Nesse sentido acrescenta Mauricio Godinho Delgado®®;

Desse modo, ela ndo prevalece se concretizada mediante ato estrito de
renincia (e ndo transacdo). E que ao processo negocial coletivo falece
poderes de renuncia sobre direitos de terceiros (isto é, despojamento
unilateral sem contrapartida do agente adverso). Cabe-lhe, essencialmente,
promover transacdo (ou seja, despojamento bilateral ou multilateral, com
reciprocidade entre os agentes envolvidos), habil a gerar normas juridicas.

Portanto, a supremacia do negociado sobre o legislado previsto no artigo 611-A da
CLT, deve-se submeter a uma peneira constitucional e, em especial, nos direitos fundamentais
que ali estdo consagrados, com objetivo de consagrar o principio da protecéo do trabalhador e
reconhecer as condi¢cdes mais benéficas e as normas mais favoraveis ao trabalhador no caso
concreto diferentemente da fonte pela qual o direito se originou, sob pena de negociar direitos

com natureza de indisponibilidade absoluta.

»8DELGADO, Mauricio Godinho. Direito Coletivo do Trabalho. 3° Ed. Sao Paulo: LTr, 2017. p. 62.
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5. CONCLUSAO

Em 11 de novembro de 2017 entrou em vigor a conhecida lei da reforma trabalhista, a
qual implementou uma série de mudancas no que se refere a relacdo contratual, tanto no

ambito individual como no direito coletivo.

A partir disso, 0 presente trabalho buscou analisar a supremacia do negociado sobre o
legislado. Nesse aspecto, quando se fala de supremacia do negociado sobre o legislado, esta se
referindo sobre a possibilidade das fontes autdnomas do Direito do Trabalho, quais sejam:
Convencdes Coletivas de Trabalho e Acordos Coletivos de Trabalho, através da negociacdo
coletiva trabalhista, firmarem normas aplicadveis a categoria dos trabalhadores com
preponderancia sobre a lei, em razdo do principio da autonomia coletiva de trabalho e, em
especial, os principios da adequacdo setorial negociada e da criatividade juridica.

Nesse sentido, a supremacia referida, em relacdo as suas possibilidades e limites,
encontram-se presentes quando analisados os artigos 611-A e 611 —B, respectivamente, da
Consolidacdo das leis do Trabalho. Nota-se que a reforma trabalhista, inicialmente, tinham
como objetivo dar uma maior autonomia aos sindicatos, os quais sdo 0s agentes da
negociacdo, em relacdo a liberdade de contratar e negociar coletivamente e, com isso,
privilegiando as fontes autdnomas do direito do trabalho como norma com preponderancia

sobre a lei.

Portanto, primeiramente, verifica-se um maior poder dos sindicatos, assumindo papel
de destaca apés a reforma trabalhista, bem como valorizando ainda mais os instrumentos de
negociacdo coletivas previstos em nosso ordenamento juridico. Nota-se ainda, que o
legislador tentou dar uma seguranca juridica as negociacdes, uma vez que estabeleceu limites

e possibilidades nos artigos 611-A e 611-B.

Ocorre que, ndo se pode falar em supremacia do negociado sobre o legislado apenas
com o advento da lei em comento, pois historicamente e negociagdo coletiva sempre teve
papel de destaque quando da luta por melhorias das condicdes sociais e dos direitos previstos

aos trabalhadores.

Todavia, com o advento da reforma trabalhista, esculpido pela lei 13.467 e 2017 e as
alteracOes trazidas pela MP 808 de 2017 ha a quebra desta ldgica, ou seja, ndo se discute mais
sobre a possibilidade das normas coletivas buscarem melhorias das condicGes sociais aos

trabalhadores, mas, ao contrario, discute-se a possibilidade das normas oriundas dos
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instrumentos de negociagdo coletiva flexibilizaram direitos preteritamente conquistados ao

longo de décadas, além daquelas possibilidades ja previstas na Constituicdo Federal de 1988.

Nesse sentido, ndo se nega que o proprio legislador constitucional de 1988 reconheceu
a validade das negociac0es coletivas e deu destaque a essas normas, pois da leitura dos artigos
7°, inciso XXI e artigo 8° inciso VI, verifica-se o reconhecimento constitucional desses

instrumentos.

Desde sua génese, o Direito do Trabalho possui como principio norteador, desta area
do direito, o principio da protecdo, o qual em sua razdo de ser tem a busca por melhorias das
condicOes sociais dos trabalhadores, através do seu desdobramento principioldgioco, da
norma mais favoravel e condicdo mais benéfica, independentemente da fonte de direito, ou

seja, uma fonte de natureza autbnoma ou heterénoma.

Portanto, a supremacia das negociacdes coletivas sobre a lei deve buscar harmonia
com o principio da protecdo e seus desdobramentos. Ademais, a partir do século XX, com
advento de constitui¢ces sociais, a titulo de exemplo, a constituicdo Mexicana e Alema, nota-
se que ocorreu uma preocupacao com os direitos dos trabalhadores, os quais, a partir de ent&o,
passaram a serem reconhecidos como direitos fundamentais. Nessa linha, igualmente, no
cenario nacional, verificou-se que a partir da carta de 1934 ocorreu a positivacao dos direitos

dos trabalhadores.

Nesse compasso, especificamente, em relacdo a Constituicdo da Republica Federativa
do Brasil datada de 1988, a qual elegeu como modelo estatal o Estado Democréatico de
Direito, consolidou-se a proposta de que o Estado brasileiro tem como fundamento e
finalidade o ser humano e, assim sendo, constroi-se sobre os valores do trabalho e da

dignidade da pessoa humana.

Portanto, necessario deixar evidente quando da leitura do “caput” do art. 7°, da carta
de 1988, que houve a consagracdo dos direitos fundamentais dos trabalhadores de forma
positiva e, além disso, o referido dispositivo deixou claro que os incisos ali esculpidos séo
meramente exemplificativos, ao passo que refere que sdo direitos dos trabalhadores urbanos e
rurais, além de outros, que visem a melhoria de sua condicdo social, ou seja, ndo ha limites
para melhoria social dos trabalhadores, mais, ao contrario, sempre serd possivel buscar mais

direitos.

Diante disso, chegou-se a conclusao inicial do presente estudo através da interpretacédo

de precedentes judiciais do STF, o qual entende ser possivel a supremacia do negociado sobre
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o legislado, dando énfase para autonomia coletiva e os principios da criatividade juridica e da
adequacao setorial negociada, pois, primeiramente, as relacdes coletivas de trabalho sdo
simétricas, ou seja, ndo ha a limitagdo da vontade como ocorre na relacdo assimétrica do
direito individual do trabalho e, com isso, ao contrario, o direito coletivo do trabalho, em
virtude de suas particularidades, é regido por principios proprios, entre 0s quais se destaca o

principio da equivaléncia dos contratantes coletivos.

Além disso, apenas é possivel a supremacia do negociado sobre o legislado, desde que
nédo transacionem setorialmente parcelas justrabalhistas de indisponibilidade absoluta, ou seja,
apenas direitos de indisponibilidade relativa. Por fim, a supremacia do negociado sobre o
legislado, igualmente, torna-se possivel quando a norma coletiva venha a conceder outra

vantagem quando da supresséo da lei.

Portanto, em conclusdo, verifica-se que a supremacia do negociado sobre o legislado
previsto no artigo 611-A da CLT, deve-se submeter a uma peneira constitucional e, em
especial, na observancia dos direitos fundamentais que ali estdo consagrados, com objetivo de
consagrar o principio da protecdo do trabalhador e reconhecer as condi¢es mais benéficas e
as normas mais favoraveis ao trabalhador no caso concreto, diferentemente da fonte pela qual
o direito se originou, sob pena de negociar direitos com natureza de indisponibilidade

absoluta.

A referida concluséo foi possivel em razdo de construcdo inicial deste trabalho, pois
inicialmente, tratou sobre a construcao historica do direito do trabalho no &mbito internacional
e a sua premissa historica da protecdo de quem trabalho. Nesse cenario, analisou as primeiras
leis trabalhista no cenario mundial até a sua concretizacdo como direito fundamental a partir

da carta mexicana de 1917 e a alema de 1919.

Apoiado nisso, posteriormente, analisou a construcao histérica do direito do trabalho
no Brasil, focada na anélise de todas as constituicdes brasileiras, chegando-se a concluséo de
que por meio de sua concretizagdo minima de protecdo constitucional, o Direito do Trabalho
também favorece a distribuicdo de renda na sociedade, fomentando a economia e tornando 0s
direitos sociotrabalhistas necessarios e complementares ao progresso material, tecnoldgico e

social dos povos, regulando o enriquecimento ilicito e a concorréncia desleal®®.

»’DELGADO, Gabriela Neves; RIBEIRO, Ana Carolina Paranhos de Campos. Os direitos sociotrabalhistas como
dimens&o dos direitos humanos. Revista do Tribunal Superior do Trabalho, S&o Paulo, SP, v. 79, n. 2, p. 199-219,
abr./jun. 2013.
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Ademais, em um terceiro momento assentou-se na premissa de que no Direito do
Trabalho, calcado no principio da protecdo, é a arma que temos nessa luta para a construcéo
de uma sociedade que, mesmo sendo capitalista, reduza de forma significativa, por vezes, a
exploragcdo do homem como meio para obtengédo de lucro, quando aplicados os principioda da

norma mais favoravel e condi¢dos mais benefica.

Por fim, no primeiro capitulo, verificou-se que o Direito do Trabalho, especificamente,
a partir do texto de 1988 possui o carater de direito fundamental e, portanto, qualquer atuacao
do Estado e dos particulares deve estar de acordo com os direitos consagrados na Constituicdo
Federal de 1988.

Superada a discussdo incial do primeiro capitulo, no segundo capitulo, partiu da
analise das fontes do direito do trabalho e, para isso, estudou o tema em linhas iniciais a partir
da construcdo do ordenamento juridico. Por conseguinte, aps compreender, em linhas gerais,
sobre 0 ordenamento juridico, estudou a norma dentro do nosso ordenamento juridico, pois a
partir da norma que se formard o ordenamento juridico, o qual possui nas fontes a sua

construgéo.

Com isso, trouxe que fonte do direito do trabalho € o meio pelo qual o direito do
trabalho se forma e, por sua vez, ira estabelecer as suas normas juridicas. Nesse sentido,
reconheceu como fonte de direito do trabalho as fontes materiais as fontes formais. Contudo,
se deu mais énfase as fontes formais, as quais possuem como espécies, as autdbnomas e

heterénomas.

A partir disso analisou as principais fontes autdnomas do direito do trabalho que séo,
por sua vez, as normas coletivas de trabalho que se dividem em Acordos Coletivos de
Trabalho e Convencgdes Coletivas de Trabalho, dando uma atencdo maior aos principios da
adequacao setorial negociada e da criatividade juridica que nascem a partir da autonomia
coletiva do trabalho.

Assim, verificou-se que ndo é responsabilidade exclusiva do Estado a formacdo do
Direito do Trabalho, pois compete também aos agentes sociais, que devem contribuir com a
construcdo de normas juridicas de carater coletivo, de observancia obrigatdria no territério,

como as leis, preenchendo as lacunas legais e melhorando a condigéo social do trabalhador.

Contudo, apoés estudar as fontes do direito do trabalho, bem como especificamente as
negociacOes coletivas de trabalho, quais sejam: Convencdes Coletivas e Acordos Coletivos,

estudou o critério hierarquico dessas fontes de direito. Nesse cenario, nota-se que no direito
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comum se compreende que a hierarquia fixa-se pela extensdo de eficicia e intensidade
normativa do diploma, concentradas essas qualidades mais firmemente na Constituicdo da

Republica.

Todavia, como no direito do trabalho ha fontes autdnomas (Convencéo Coletivas e
Acordos Coletivos) e fontes heterénomas (Constitui¢do, Lei Complementar, Lei Ordinério, lei
delegada, decretos etc) e, por isso, ha a quebra da hierarquia do direito comum, pois deve

haver a observancia da norma mais favoravel ao trabalhador quando do caso concreto.

Por fim, no ultimo capitulo, em um primeiro momento estudou os tramites da lei
13.467 de 2017, denominada lei da reforma trabalhista, seus tramites iniciais na camera dos
deputados e no senado federal, até ser sancionada pelo presidente de republica em 11 de
novembro de 2017, bem como as alteracfes efetuadas pela Medida proviséria 808 de 2017,

especificamente no tema em tela, ou seja, direito coletivo do trabalho.

Com isso, observou-se que com a redacdo dada pela MP 808 de 2017 o artigo 611-A
aponta que as negociagOes coletivas de trabalho possuem prevaléncia sobre a lei, ou seja,
nota-se o surgimento da supremacia do negociado sobre o legislado em hip6teses meramente

exemplificativo ali exposto.

Assim sendo, concluiu que o legislador da reforma trabalhista possibilitou ao
interprete do direito a ampliacdo de seus horizontes, quando da analise das possibilidades e
limites da supremacia do negociado sobre o legislado inserido no artigo 611-A e 611-B da
Consolidacdo das Leis do Trabalho e, a partir disso, ap6s a analise da supremacia do
negociado sobre o legislado, suas possibilidade e limites nos dispositivos legais, analisou, em
linhas gerais, decisdes sobre o tema perante o Supremo Tribunal Federal em casos que se
discutiu a validade da negociacdo coletiva sobre a lei apenas em caso de negociagéo de

direitos revestidos de indisponibilidade relativa.
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