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RESUMO

Diante da importancia assumida pelo instituto da negociagdo coletiva no
Direito Coletivo do Trabalho, seu procedimento, seus instrumentos e seus efeitos ganharam
destaque no cenario justrabalhista brasileiro. A transacdo coletiva é instrumento de produgéo
autbnoma de normas, mediante ajuste de vontades, que leva em consideracdo as
peculiaridades da relacdo entre empregados e empregadores, pois estd-se a regular seus
proprios interesses. E corolario da autonomia das vontades coletivas. A democracia das
negociacdes, no entanto, depende da efetivacdo dos principios constitucionais de liberdade e
autonomia sindical, lealdade e real equivaléncia entre os contratantes. Entretanto, sem
contengdes, da-se ampla abertura para a flexibilizagdo trabalhista. A flexibilizacdo de direitos
dos trabalhadores, fenbmeno atual, permeia o contexto das negociagfes coletivas. Muitas
vezes, a pratica negocial denuncia a renincia de direitos, ou mesmo a transacdo de direitos
fundamentais em troca de direitos patrimoniais, 0 que ndo viola o proprio ordenamento
constitucional. Nesse sentido, a protegéo ao trabalhador existe para impossibilitar ajustes que
diminuam direitos e garantias minimas legalmente estabelecidas. No zelo do patamar minimo
e dos direitos fundamentais, o principio da adequacdo setorial negociada incide sobre as
negociacdes coletivas. Estabelece limites & negociacdo. Civiliza o instituto negocial e impede
a precarizagdo das relagdes de trabalho. A adequagdo setorial fornece parametro para o
confronto entre o “negociado” e o “legislado”, pois pauta a prevaléncia da negociacdo nos
casos em que ndo figure disposicdo de direitos irrenunciaveis ou de indisponibilidade
absoluta. Ademais disso, importa no prestigio a autonomia das vontades coletivas. Essa
perspectiva situa “o proprio papel da negociagdo coletiva, ndo apenas como fonte do direito
do trabalho, mas como fonte de direitos humanos e trabalhistas” ®. Isso se reflete diretamente
na prética judicial trabalhista. A atual jurisprudéncia do Tribunal Superior do Trabalho — TST
tem de certa maneira se utilizado do principio da adequacéo setorial negociada para invalidar
normas coletivas supostamente violadoras do minimo civilizatdrio, fazendo prevalecer o

“legislado” em detrimento do “negociado” em diversas oportunidades.

PALAVRAS-CHAVE: negociacdo coletiva; limites; adequacéo setorial negociada; direitos
indisponiveis; autonomia coletiva; flexibilizacdo; legislado; negociado; jurisprudéncia;
Tribunal Superior do Trabalho.

! PAIXAOQ, Cristiano; LOURENCO FILHO, Ricardo. “Entre a indisponibilidade e a negociacdo: as normas
coletivas como fontes do direito do trabalho”. Caderno Juridico, v. 3, n. 4, jul./ago., 2009, p. 01.
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Introducéo

Visando melhores condicBes de vida para os trabalhadores, o Direito Coletivo
do Trabalho tem nas relacOes coletivas, entre empregados e empregadores, 0 nucleo de sua
atuacdo. O conteido juscoletivo é dado por principios, regras e institutos que regem as
entidades coletivas trabalhistas, muitos deles consagrados pela Constituigédo de 1988.

A Carta Constitucional de 1988 estabelece garantias fundamentais dos
trabalhadores, entre elas os principios basicos que norteiam a atuacdo sindical: liberdade e
autonomia das entidades coletivas, defesa dos direitos e interesses individuais e coletivos dos
empregados e participagdo na negociagao coletiva (art. 8°, caput, I, Il e VI). O instituto da
negociacdo coletiva foi repaginado pela nova construgdo democréatica constitucional e pela
previsdo do direito ao “reconhecimento das convengdes e acordos coletivos de trabalho” (art.
7°, XXVI).

Instrumento de producdo autbnoma de normas, a negociagéo coletiva consiste
no diélogo direto entre trabalhadores e empregados, com o objetivo de alcangar a solucéo de
controvérsias, mediante ajustes de vontade. O acordo entre os entes coletivos leva em
consideracdo as peculiaridades da categoria profissional, da atividade econémica e do
relacionamento entre empregados e empregadores, pois estd-se a regular seus proprios
interesses.

A democracia das negociacdes, no entanto, depende da efetivacdo dos
principios de liberdade sindical, autonomia coletiva, boa-fé e real equivaléncia entre os
contratantes. Entretanto, sem contengdes, da-se ampla abertura para a flexibilizacdo
trabalhista.

A flexibilizacdo de direitos dos trabalhadores, fendmeno atual, permeia o
contexto das negociac@es coletivas. Muitas vezes, a prética negocial denuncia a renuncia de
direitos, ou mesmo, a transacdo de direitos fundamentais em troca de direitos patrimoniais.
Nesse sentido, a protecdo ao trabalhador existe para impossibilitar ajustes que diminuam
direitos e garantias minimas legalmente estabelecidas.

No cuidado do patamar minimo e dos direitos fundamentais, o principio da
adequagdo setorial negociada incide sobre as negociacdes coletivas. Estabelece limites a
negociagéo. Civiliza esse instituto e impede a precarizagéo das relagdes de trabalho.

A adequagcdo setorial fornece parametro para o confronto entre o “negociado” e
0 “legislado”, pois pauta a prevaléncia da negociagdo nos casos em que nao figure disposicao

de direitos irrenuncidveis ou de indisponibilidade absoluta. Essa perspectiva situa “o proprio
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papel da negociacdo coletiva, ndo apenas como fonte do direito do trabalho, mas como fonte
de direitos humanos e trabalhistas” .

A forca criativa das negociaces as torna fonte legitima de direitos trabalhistas
e permite a elas executar o carater tuitivo do Direito do Trabalho, uma verdadeira barreira ao
avanco flexibilizante.

Isso se reflete diretamente na préatica judicial trabalhista. A atual jurisprudéncia
do Tribunal Superior do Trabalho tem de certa maneira se utilizado do principio da adequagéo
setorial negociada para invalidar normas coletivas supostamente violadoras do minimo
civilizatorio, fazendo prevalecer o “legislado” em detrimento do “negociado” em diversas
oportunidades.

E correto afirmar que o entendimento jurisprudencial da atualidade provém da
composicao historica de posicionamentos, conjunturas sociais e econbmicas e questdes de
politica judiciaria. A presente pesquisa tem por escopo essa investigagao.

Nesse enfoque, no primeiro capitulo, objetivou-se proceder ao delineamento do
instituto da negociacdo coletiva de trabalho, suas caracteristicas e efeitos no mundo do
Direito, evidenciando a importancia dos diplomas negociais coletivos no cenario juridico.

No segundo capitulo, apresentaram-se 0s principios inerentes a negociacdo
coletiva, sem os quais ndo poderia existir um modelo legitimo de producdo autbnoma de
normas justrabalhistas. A liberdade sindical, autonomia coletiva, boa-fé e real equivaléncia
entre os contratantes permitem que a negociagéo coletiva atinja suas funcdes juscoletivas, pois
conferem a transacéo a natureza democrética de que necessita.

O terceiro capitulo observou o risco de pactuacdo de ajustes desfavoraveis ao
trabalhador, descortinando a necessidade de imposicdo de limites a negociacdo coletiva.
Nesse sentido, destacou-se a relevancia da adequagéo setorial negociada para a harmonizagéo
entre as normas negociadas e o ordenamento juridico, destacadamente na protecéo de direitos
impassiveis de renuncia ou disposi¢ao pelo trabalhador.

Por fim, no quarto capitulo, pretendeu-se compreender a aplicacdo do principio
da adequagdo setorial negociada na prética justrabalhista, na atenuacdo das possibilidades de
flexibilizacdo trabalhista pela via dos acordos e convengdes coletivos. Analisou-se a
jurisprudéncia do Tribunal Superior do Trabalho em temas como a supresséo ou redugéo de

intervalo intrajornada, diminuicdo do percentual minimo legal do adicional de periculosidade

2 PAIXAO, Cristiano; LOURENGO FILHO, Ricardo. “Entre a indisponibilidade e a negociacéo: as normas
coletivas como fontes do direito do trabalho”. Caderno Juridico, v. 3, n. 4, jul./ago., 2009, p. 01.
8



e a fixagdo da duracéo da hora noturna em 60 minutos, por meio de acordo ou convencao
coletiva.

A importéncia da aplicacdo do principio da adequacdo setorial negociada pelo
TST reside na valorizagdo da norma coletiva desde que constitucional e legalmente adequada,
e, portanto, consiste no respeito a autonomia das vontades na necessaria compatibilidade com

0 ordenamento justrabalhista.



CAPITULO | — A NEGOCIACAO COLETIVA DE TRABALHO COMO INSTRUMENTO DE
EFETIVACAO DA AUTONOMIA COLETIVA DAS PARTES: ORIGEM E CARACTERISTICAS

A experiéncia histérica dos principais paises centrais ocidentais demonstrou
que a dinamica da negociagdo coletiva nas relagcdes de trabalho teve influéncia positiva na
estruturacdo democratica do conjunto social. De modo contrério, as experiéncias autoritarias
dos séculos XIX e XX caracterizavam-se por um Direito do Trabalho pouco permedvel a
atuacdo dos sindicatos obreiros e a negociagao coletiva trabalhista, fixando-se principalmente
no modo heterdnomo de regulamentacéo das relagées trabalhistas.

No contexto nacional brasileiro, durante as décadas de 1930 e 40, o instituto da
negociacdo coletiva foi previsto no texto da Consolidagdo das Leis do Trabalho — CLT,
sedimentando modelo corporativista autoritario.* As normas trabalhistas eram estabelecidas
fundamentalmente pelo ente estatal, com a expresséo de uma suposta vontade nacional e que
consubstanciava um processo de restrita participagio da sociedade civil.®

A promulgagdo da Constituicdo Federal de 1988 trouxe relevante avango
democratico ao Direito Coletivo do Trabalho brasileiro, especialmente pela previsdo dos
artigos 8° a 11, que tratam de Direitos Sociais. As novas garantias fundamentais foram, em
suma, a vedacédo de interferéncia e intervencdo estatal na organizacgéo sindical (art. 8°, 1); a
ampliacdo dos instrumentos de atuagdo dos sindicatos (art. 8°, Ill); o reconhecimento dos
instrumentos juridicos da negociacdo coletiva (art. 7°, XXVI), e a obrigatoriedade de
participacdo dos sindicatos na negociagéo coletiva (art. 8°, VI).

E correto afirmar que a intengdo democrética manifesta na Constituicio de
1988 teve plena efetividade com a repaginacdo do instituto da negociagdo coletiva, pois
conferiu as partes ampla autonomia para solucionar eventuais questdes em regime de natureza
bilateral.®

Trata-se a negociacdo coletiva de trabalho de método de solucéo de conflitos
de natureza coletiva trabalhista, de modo a encontrar férmulas para a manutengdo da paz

social. ’

3 DELGADO, Mauricio Godinho. Direito Coletivo do Trabalho. Sdo Paulo: LTr, 2010, p. 131.
4 1dem, p. 140.
® Idem, p. 134.
® Idem, p. 141.
" Idem, p. 122.
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Por meio da negociagdo coletiva, trabalhadores e empregadores estabelecem
condicbes de trabalho e de remuneragdo, atraves de procedimento dialético previamente
definido, pautado pelo bom senso, boa-fé, razoabilidade e equilibrio entre as partes
interessadas.® Esse equilibrio de interesses entre o capital e o trabalho conduz ao
desenvolvimento sustentavel com justica social.

Sobre a influéncia da negociagéo coletiva nas relacdes de trabalho, ensina o

jurista Alfredo Ruprecht:

A negociagdo coletiva democratizou o procedimento das relagcBes de
trabalho. Com a conversacdo entre as partes evita-se que 0s empresarios
tomem decisGes sozinhos, sem se interessar pela situacdo dos trabalhadores.
Isso contribui, evidentemente, para a paz social. Portanto, a negociagdo
coletiva, em sentido amplo, permite ao trabalhador participar em todos os
niveis de decisdo da empresa, participar ndo s6 da fixacdo dos salarios,
condicdes de trabalho similares, mas também da gestdo e direcdo da
empresa. E claro que essa participacdo assume formas muito diversas e
variaveis segundo os paises.

A criatividade juridica propria da negociagdo coletiva é legitimada pelo
exercicio da autonomia da vontade coletiva das partes. Na licdo de Mauricio Godinho
Delgado, essa forca criativa “realiza o principio democratico de descentralizacdo politica e de

7 lo

avango da autogestdo pelas comunidades localizadas” ~, as quais estdo distantes do poder

central.

1.1 Contexto histdrico

Produto cultural do século XIX e das transformacbes econdmico-sociais e
politicas geradas pelo sistema industrial, e inaugurado na Revolucéo Industrial, o Direito
Coletivo do Trabalho surgiu, conforme doutrina de Mauricio Godinho Delgado, em virtude do
novo nlcleo motor do processo produtivo em torno da relacdo de trabalho subordinado. Tais
transformacdes se operaram, inicialmente, em paises centrais da Europa e nos Estados Unidos
da América."*

A utilizagdo de forca de trabalho livre, porém subordinada, como elemento
central da relacdo de produgéo pelo sistema industrial, bem como o novo modelo produtivo
determinado pela grande industria propiciaram o surgimento da normatizacdo trabalhista. A

grande inddstria compde uma “intensa utilizagdo de méaquinas e profunda especializacéo e

8 SANTOS, Enoque Ribeiro dos. Direitos Humanos na Negociag&o Coletiva. Sdo Paulo: LTr, 2004, p. 78.
® RUPRECHT, Alfredo. Relagbes Coletivas de Trabalho. S&o Paulo: LTr, 1995, p. 269.
Y DELGADO, Mauricio Godinho. Curso de Direito do Trabalho. Op. cit., p. 1211.
11
Idem, p. 82.
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mecanizacdo de tarefas, de modo a alcangar a concretizagdo de um sistema de producéo
seqiiencial, em série rotinizada” 2. Esse processo conduziu & contratagdo macica da forca de
trabalho assalariada pelas inddstrias, que gerou a consequente formagdo de grandes
contingentes urbanos operarios na sociedade.*?

A concentracdo proletaria em torno das grandes cidades industriais fez com
que as classes se organizassem a partir da identidade profissional, dentro “de um mesmo
universo de exercicio de sua forca de trabalho — universo consubstanciado no estabelecimento
ou empresa”."

O advento da agdo coletiva, como instrumento de atuagdo no &mbito politico e
no dmbito profissional, conferiu aos trabalhadores meios de reivindicagdo de melhorias nas
condicBes de trabalho *°. Em seguida, o aperfeicoamento da estratégia coletiva de agdo
colaborou para a formacdo e consolidagdo de organizacOes coletivas de trabalhadores,
sindicais e politicas. Dessas organiza¢des nasceram movimentos com forte participagdo do
proletariado, tais como o associacionismo sindical nacional e internacional.*®

A acdo coletiva tendeu a gerar novas modalidades de normatizacdo juridica.
Modelo autdnomo de producdo normativa, os acordos coletivos eram celebrados entre
empregados e empregadores, provocados, fundamentalmente, pela organizacdo e mobilizagéo
obreira.” Segundo Mauricio Godinho Delgado, os acordos coletivos evidenciavam também a
elaboracdo, consciente ou ndo, de uma estratégia empresarial alternativa, no sentido de

assimilar e conferir instrumentos novos & gestéo trabalhista interna ao sistema produtivo. *®

E dessas agitacOes, enquanto o Estado ndo se decidia definitivamente a
intervir, enquanto ndo se modificava a mentalidade das classes dirigentes,
iam os operarios e patrdes ultimando entre si verdadeiras convencdes
coletiva de trabalho. Eram acordos coletivos que surgiam espontaneamente,
fora da legislacdo do Estado, trazendo paz, pelo menos momentaneamente
para as classes produtoras.™

Nessa fase de auséncia estatal nas normas trabalhistas, caracteristica do Estado
Liberal, os entes coletivos serviram-se da negociagéo coletiva para o fim de obter concessdes

periddicas, 0 que ocorreu juntamente com a espontdnea necessidade de organizacdo dos

2 1dem, p. 84.
3 1dem, ibidem.
4 1dem, ibidem.
5 BARROSO, Fabio Tulio. Manual de Direito Coletivo do Trabalho. Sio Paulo: LTr, 2010, p. 32.
8 DELGADO, Mauricio Godinho. Curso de Direito do Trabalho. Op. cit., p. 85.
7 1dem, ibidem.
18 1dem, ibidem.
19 MORAES FILHO, Evaristo de. Tratado Elementar de Direito do Trabalho. Rio de Janeiro: Freitas Bastos,
1993, p. 75 Apud DELGADO, Mauricio Godinho. Curso de Direito do Trabalho. Op. cit., p. 85.
12



trabalhadores em torno das organizagdes sindicais.”> Nesse periodo em que os sindicatos
obreiros eram proibidos ou apenas tolerados pela autoridade publica, os acordos estabelecidos
entre os grupos profissionais e de empregadores determinavam obrigacdes puramente morais,
haja vista que ndo existiam associa¢fes permanentes ou publicamente reconhecidas para Ihes
assegurar cumprimento.*

Ante a mobilizacéo e pressdo vindas dos trabalhadores organizados, o Estado
comecou a atuar normativamente, incorporando as normas autbnomas estabelecidas pelas
negociacOes realizadas na sociedade civil. Nesse panorama, de acordo com a analise de
Mauricio Godinho Delgado, ndo se estabeleceu como incompativel a relagéo entre o Direito
autbnomo negociado e o Direito heteronomo legislado.?

A partir do desenvolvimento do instituto da acéo coletiva, tornou-se possivel
compreender que os interesses e reivindicacdes dos obreiros ndo poderiam ser reduzidos a
Gtica do Direito Civil, de formagdo liberal-individualista e que tinha a relacdo empregaticia
como contrato civil bilateral. Cumpre lembrar que “o Direito Civil tratava os dois sujeitos da
relacdo como seres individuais, ocultando, em sua equacdo formalistica, a essencial
qualificagdo de ser coletivo detida naturalmente pelo empregador”, enquanto que, conforme
Delgado, a manifestagdo individual de vontade do trabalhador n&o tinha aptidéo para produzir
efeitos sendo no contrato individual de trabalho.?®

Em contraposicdo ao “sujeito individual” assimilado pelo Direito Civil da
época, o0s trabalhadores comegaram a compor sujeitos coletivos obreiros. Assim, a
normatizacdo deveria abranger o conjunto de trabalhadores envolvidos e subordinados, em
caréter coletivo.?

Apb6s o reconhecimento da legalidade da organizacdo coletiva operéria,
ocorrido com o advento da Organizagdo Internacional do Trabalho — OIT, em 1919, os
sindicatos passaram a ser “entidades de classe com fungdes sisttmicas e faculdade de

negociacdo e reivindicagdo nos limites da lei”.?®

2 NASCIMENTO, Amauri Mascaro. Curso de Direito do Trabalho. Sao Paulo: Saraiva, 2009, p. 259.
2L ARNION, Jean-Marie. L’Evolution des conventions collectives de travail. Paris: Librairie du “Recueil Sirey,
1938, p. 36 Apud GOMES, Orlando; GOTTSCHALK, Elson. Curso de Direito do Trabalho. Rio de Janeiro:
Forense, 2007, p. 612.
2 DELGADO, Mauricio Godinho. Curso de Direito do Trabalho. Op. cit., p. 86.
2 Idem, p. 87.
% No entendimento de Delgado essa transformagéo diminuiu a forca reivindicativa do trabalhador em si perante
0 empregador: “o movimento sindical, desse modo, desvelou como equivocada a equagdo do liberalismo
individualista, que conferia validade social a agdo do ser coletivo empresarial, mas negava impacto maior a agéo
do trabalhador individualmente considerado”. Idem, ibidem.
% BARROSO, Fabio Talio. Manual de Direito Coletivo do Trabalho. Op. cit., p. 32.
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Na mesma década vivenciou-se, nos paises centrais, a institucionalizacdo do
Direito do Trabalho com sua constitucionalizagdo, cujos marcos sdo as Constituigdes
mexicana, de 1917, e a alemad, de 1919, que propiciaram a legislacdo autdbnoma e heterénoma
trabalhista uma maior autonomia e sedimentacao na cultura juridica do Século XX. %

Ultrapassada a fase de experiéncias autocréticas, tal como o modelo nazi-
fascista e 0 corporativista, vivenciadas no entre-guerras de 1920 a 1945, os direitos sindicais
de livre e autbnoma associagdo transformaram-se em verdadeiros principios democraticos,
sendo absorvidos pelas constituicdes promulgadas nos mais diversos paises, em superagdo ao
traumaético periodo ditatorial.?’

A evolucdo sindical e coletiva nos paises capitalistas centrais tem certa
coeréncia com o processo de democratizagdo daqueles Estados. Na mesma linha evolutiva, as
regressdes politicas autoritarias ocorridas em outros paises sempre se fizeram acompanhar do
implemento de regras juridicas inviabilizadoras ou restritivas de principios e direitos
sindicais.?®

No Brasil, o modelo trabalhista brasileiro preponderante no século XX
construiu-se no Governo Getulio Vargas, nas décadas de 1930 e 40.%°

Antes de 1930, as manifestagOes de trabalhadores eram incipientes e esparsas,
uma vez que iniciava-se a conformacao da relagdo de emprego a partir de trabalhadores livres
e assalariados, em superagdo ao regime escravista, bem como em virtude do limitado processo
industrial, que se expandia “nas brechas e limites conferidos pela dominante economia agro-

exportadora”.®® Segundo Béris Fausto, é caracteristico desse periodo:

E caracteristica desse periodo a presenca de um movimento operario ainda
sem profunda e constante capacidade de organizacdo e pressdo, quer pela
incipiéncia de seu surgimento e dimensdo no quadro econdmico-social da
época, quer pela forte influéncia anarquista hegemdnica no segmento mais
mobilizado de suas liderancas prdprias. Nesse contexto, as manifestacdes
autonomistas e de negociacédo privada vivenciadas no novo plano industrial
ndo tém ainda a suficiente consisténcia para firmarem um conjunto
diversificado e duradouro de praticas e resultados normativos, oscilando em
ciclos esparsos de avancos e refluxos.®

% Segundo Mauricio Godinho Delgado, a Constituicdo Mexicana de 1917 inspirou paises periféricos no processo
de institucionalizacdo do Direito do Trabalho e no desenvolvimento do “capitalismo central”. DELGADO,
Mauricio Godinho. Curso de Direito do Trabalho. Op. cit., p. 91-92.
2’ DELGADO, Mauricio Godinho, Direito Coletivo do Trabalho. Op. cit, p. 107.
2 1dem, ibidem.
2 |dem, p. 109.
% Idem, p. 107-108.
3L EAUSTO, Boris. Trabalho Urbano e Conflito Social — 1890-1920. S&o Paulo: Difel, 1976, p. 223-224 Apud
DELGADO, Mauricio Godinho, Direito Coletivo do Trabalho. Op. cit, p. 107-108.
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As primeiras legislacbes em matéria de negociacdo coletiva ocorreram em
1932, através do Decreto-lei n° 21.761, “o qual admitiu que as convengdes coletivas
pudessem ser celebradas: a) entre um ou varios empregadores e seus empregados; b) entre
sindicatos ou quaisquer agrupamentos de empregados”.*? Até o momento ndo havia previsdo
ou vestigio da associagéo profissional obreira.

A institucionalizagdo do Direito do Trabalho ocorreu a partir da Constituicéo
de 1934, de natureza sociopolitica, que firmou a estrutura juridica e institucional do modelo
trabalhista. A Carta promulgada no periodo da Era Vargas, de um lado, apresentou minuciosa
legislacdo de instalacdo e organizagdo do sistema justrabalhista, reconhecendo a liberdade,
autonomia e pluralidade sindical e outros beneficios aos trabalhadores; e, de outro lado, imp6s
rigorosa repressio sobre quaisquer manifestaces autonomistas do movimento operario®.

A atuacdo governamental da ditadura getulista contemplou a administracéo
federal, com a criagdo do Ministério do Trabalho, IndUstria e Comércio, através do Decreto n°
19.443/1930, e do Departamento Nacional do Trabalho, pelo Decreto n° 19.671-A

O governo, na area sindical, criou um sindicato Unico, que, embora ndo
obrigatorio, faria parte da estrutura sindical oficial, cumprindo o papel de colaborador do
Estado. Importa destacar que o estado de sitio implantado em 1935, e continuado pela
ditadura de 1937, significou o aprofundamento do modelo sindical oficial, o que inviabilizou
a coexisténcia de qualquer outro sindicato ao lado do sindicalismo oficial.*

Embora a Constituicdo de 1937 tenha garantido a livre associagdo sindical ou
profissional, somente o sindicato regularmente reconhecido pelo Estado tinha direito ou poder
para representar a categoria.*®

Como medida do novo sistema justrabalhista, o governo getulista implementou
um sistema de solugdo judicial de conflitos trabalhistas, inicialmente instaurado com as
Comissdes Mistas de Conciliagdo e Julgamento, sem, contudo, integrd-lo & organizacéo
judicial comum. Até entdo s6 poderiam demandar nas Comissdes os empregados integrantes
do sindicalismo oficial. O governo reprimia continuamente as liderancas e organizagdes

autonomistas obreiras.

% “por toda parte, a historia revela a precedéncia do fendmeno convencional coletivo ao fendmeno associativo
profissional livre”. GOMES, Orlando; GOTTSCHALK, Elson. Curso de Direito do Trabalho. Rio de Janeiro:
Forense, 2007, p. 616.

¥ DELGADO, Mauricio Godinho. Curso de Direito do Trabalho, Op. cit., p. 103.

* Idem, p. 104.

% |dem, p. 105.

% MORAES FILHO, Evaristo de; MORAES, Anténio Carlos Flores de. Introducdo ao Direito do Trabalho. Séo

Paulo: LTr, 2010, p. 668.
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A Organizacdo Internacional do Trabalho assinou convengdes internacionais,
tendo o Brasil como pais signatario, para o incentivo da negociacéo coletiva como a forma
mais satisfatoria para a solucdo de conflitos, apesar das demais alternativas j& existentes,
como a arbitragem e a sentenga normativa. Diante da recomendacéo, o instituto da negociacao
coletiva e os diplomas negociais coletivos foram previstos pela ocasido do Decreto-lei n°
5.452/1943, a Consolidacao das Leis do Trabalho — CLT.*

Apesar da previséo legal dos instrumentos de negociacdo coletiva, nenhum
incentivo houve no sentido da solucdo autdnoma dos conflitos entre empregadores e
trabalhadores. Pelo contrério, o regime autoritario se perpetuou no sentido de reprimir as
negociagdes coletivas, valorizando, em contraponto, a solugéo jurisdicional heteronoma.®® O
Ministério do Trabalho e Emprego deveria revisar e homologar os acordos coletivos para que
tivessem validade. Lembra-se, ainda, a existéncia de um sindicalismo oficial que inviabilizava
a democracia das transacdes, conforme ressalta Mauricio Godinho Delgado: a constante
presenca estatal na estrutura sindical reduziu o papel progressista do Direito do Trabalho e
comprometeu a forca, a representatividade e o amadurecimento dos sindicatos.*

De fato, o0 modelo juridico brasileiro tradicional ndo teve papel decisivo no
papel da negociacdo coletiva e de seus instrumentos classicos, nem mesmo outros
mecanismos de normatizagdo autbnoma, como a representacdo obreira na empresa. Sempre
preponderou uma dominancia inconteste da sistemética de heteroadministracdo dos conflitos
sociais, fundada no Estado.*

A solucdo judicial de conflitos trabalhistas ocorreu, inicialmente, através das
Comissdes Mistas de Conciliagcdo de Julgamento, implantadas pelo Decreto n° 21.396/1932.
A Constituicdo de 1937, embora tenha feito referéncia a Justica do Trabalho, ndo foi aplicada,
recebendo efetiva regulamentagdo em 1939, a partir do Decreto-lei n°® 1.237. A incorporagao
da Justica do Trabalho & organizacéo judicial comum somente ocorreu em 1946, por obra do
Decreto-lei n° 9.797, preservando sua competéncia para julgar dissidios individuais e

coletivos.**

¥ “E que os dois diplomas negociais coletivos estdo tipificados em texto normativo da Consolidagdo, que
sedimentou, como se sabe, 0 modelo corporativista autoritario estruturado nas décadas de 1930 e 40 no Brasil.
Embora o Titulo VI da CLT (Das Convengdes Coletivas de Trabalho) tenha, de fato, sofrido nova redacdo em
1967, pelo Decreto-lei n° 229/1967, tal mudanca ainda se fez sob império de inspiracdo autoritaria, em face do
Regime Militar inaugurado em 1964”. DELGADO, Mauricio Godinho. Direito Coletivo do Trabalho. Op. cit., p.
140.
3 |dem, ibidem.
* Idem, p. 114.
4 |dem, ibidem.
“ Idem, p. 111.
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No ensinamento de Mauricio Godinho Delgado, o modelo justrabalhista
autoritario e corporativista construido nesse periodo manteve-se quase intocado nas décadas
posteriores a 1930, sendo alterado apenas com a Carta Constitucional de 1988.** Comenta o
emérito jurista:

Na verdade, o conjunto do modelo justrabalhista oriundo do periodo entre
1930 e 1945 é que se manteve quase intocado. A excecdo do sistema
previdenciario que, na década de 60, foi afastado da estrutura corporativista
sindical e dissociado desse tradicional modelo justrabalhista, ndo se assiste,
quer na fase democratica de 1945-1964, quer na fase do regime militar
implantado em 1964, a implementacdo de modificagcbes substantivas no
modelo justrabalhista imperante no pais.*®

A Constituicdo Federal de 1988 trouxe o mais relevante impulso ja
experimentado na evolucédo juridica brasileira a um eventual modelo mais democratico de
administragdo dos conflitos no pais. ** Logo em seu PreAmbulo, a Constitui¢do informa o
exercicio de direitos sociais e individuais, faz men¢do a uma sociedade pluralista e defende a
solucdo pacifica de conflitos. A Carta valoriza formas autbnomas de exercicio do poder, ndo
apenas com instrumentos politicos cléssicos, tais como o plebiscito e o referendo, mas
também mediante mecanismos de produgéo auténoma do Direito. *°

Na concepcdo de Cristiano Paix&o, a Constituicdo de 1988, como primeira
carta brasileira num contexto de Estado Democratico de Direito, ndo realizou apenas a
constitucionalizacdo de direito sociais. “N&o. O que se operou, para além disso, foi a elei¢do
de uma opgdo politica fundamental: a fundagéo de um sistema de direitos voltados a dimenséo
do homem como trabalhador’™*.

O artigo 79, incisos VI, XII, XIV, XXVI, art. 8° art. 9° art. 10 e art. 11
prevéem a ampla atuacdo sindical, além da participagdo obreira nos locais de trabalho e a
negociacdo coletiva. No mesmo passo, a Carta proibe, coerentemente com sua intencdo
democrética, a intervencdo do Estado nas organizagdes sindicais (art. 82, 1) e dispde sobre a
garantia provisoria de emprego do dirigente sindical (art. 8°, VIII).

No entendimento de Mauricio Godinho Delgado, os institutos e mecanismos

previstos na Constituicdo de 1988 apresentam algumas incongruéncias. Entende o jurista que

“2 |dem, p. 106.
3 |dem, ibidem.
“ Idem, p. 115.
% |dem, ibidem.
% PAIXAOQ, Cristiano. Complexidade. “Diversidade e fragmentacdo: um estudo sobre as fontes do direito do
trabalho no Brasil” In PAIXAO, Cristiano; RODRIGUES, Douglas Alencar; CALDAS, Roberto Figueiredo
(coords). Os novos horizontes do direito do trabalho: homenagem ao Ministro José Luciano de Castilho Pereira.
Séao Paulo: LTr, 2005, p. 115.
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0 pressuposto légico do padrdo democratico de autorregulacdo de conflitos é a efetiva garantia
de autonomia sindical. Assim, os sindicatos, tendo recebido maior nivel de poder,
necessariamente deveriam estar associados a um maior nivel de responsabilizacdo da entidade
e de seus dirigentes perante a sociedade e a respectiva categoria. Contudo, na medida em que
a Carta reforcou todos os instrumentos juridicos mitigadores da responsabilizagdo dos
dirigentes sindicais e da burocracia de tais entidades, “certamente propiciara a reproducéo e
geracdo de efeitos perversos na experiéncia politica e juridica corrente no pais”.*’

Outros mecanismos preservados pela Constituicdo de 1988 sdo heranca do
velho sistema corporativista. Inviabilizam a constru¢do de um padrdo democréatico de gestao
social e trabalhista no Brasil. A contribuic&o sindical obrigatéria (art. 8°, 1V); a representacéo
corporativa classista do Poder Judiciario do Trabalho, extinta pela Emenda Constitucional 24,
de dezembro de 2009; o poder normativo do Judiciario Trabalhista (art. 114, §2°); os preceitos
que obrigam a unicidade e o sistema de enquadramento sindical (art. 8°) podem ser
considerados antidemocraticos e nocivos ao exercicio sindical no pais.

A unicidade e o enquadramento sindical geram o enfraquecimento dos
sindicatos pela subdivisdo das tradicionais categorias profissionais. Essas entidades
enfraquecidas ndo representam efetivamente a categoria, ndo respeitando seus interesses,
como ocorre frequentemente no cendrio de algumas negociagbes coletivas danosas aos
trabalhadores.

Diante do exposto, afirma-se a importancia histérica do Direito do Trabalho e
da legislacéo constitucional trabalhista frente aos possiveis efeitos das negociac¢des coletivas.
Modelo pretensamente democrético de producdo autbnoma de normas, as negociagdes podem
revelar um excesso de flexibilizag&o de direitos do trabalhador, o que veremos ao longo desta

pesquisa.

1.2 Fundamentos da negociacéo coletiva de trabalho
Verdadeira conquista dos trabalhadores, a negociagdo coletiva viabiliza o

didlogo direto entre trabalhadores e empregados, tendo sido plena sua eficacia no Brasil a
partir da democratizagdo propugnada pela Constituicio de 1988.*® A elaboracéo de garantias
juridicas a efetivacdo, organizacéo e fortalecimento sindicais, para realizar os principios da

liberdade sindical, em todas as suas facetas, da autonomia sindical, da boa-fé nas negociagdes

‘" DELGADO, Mauricio Godinho. Direito Coletivo do Trabalho. Op. cit., p. 125.
“ |dem, p. 131.
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e da real equivaléncia entre os contratantes, possibilitam negociagdes coletivas de efeitos reais
e efetivos aos trabalhadores.

A negociacéo coletiva consiste no poder de auto-regulamentacéo conferido aos
entes coletivos de representagdo obreira e patronal para, por meio de concessdes reciprocas,
elaborarem clausulas aplicaveis as relagdes individuais de trabalho das categorias
envolvidas.”® E férmula de transagdo, jamais podendo ser confundida com a reniincia ou
mesmo com a submiss&o.>

Segundo Amauri Mascaro Nascimento, as negociagdes coletivas sdo uma
técnica facultada a empregados e empregadores na autocomposicdo dos seus conflitos
coletivos de trabalho. Desenvolvem-se segundo procedimento direto, iniciado pela respectiva
representacdo dos trabalhadores, que, formulando reivindicagdes, tenta obter consentimento
dos empregadores para suas pretensdes de melhoria das condigdes que disciplinam os
contratos individuais de trabalho.>

Como método autocompositivo, a divergéncia das negociacdes coletivas tém
solucdo pelas prdprias partes, mediante ajustes de vontade, sem o emprego de violéncia e sem
a intervencgdo de outros agentes no processo de pacificacdo da controvérsia. Essencialmente
democratica, gere interesses profissionais e econdmicos de significativa relevancia social.*

A negociacdo coletiva possui dindmica social complexa e essencialmente
democratica, define Mauricio Godinho Delgado,53

A convengdo coletiva de trabalho e o acordo coletivo de trabalho séo o
resultado da celebracdo da negociagdo coletiva. Tais diplomas “consumam o0 sucesso da

dinamica negocial”.>*

A transacdo coletiva, atualmente é regida pela maxima de cooperagdo. O
processo negocial deve amenizar as tensdes entre 0s que mandam e 0S que obedecem,
tornando toleravel o antagonismo e diminuindo a violéncia dos conflitos de trabalho.>

No plano internacional, a negociacdo coletiva recebeu o prestigio da
Organizagdo Internacional do Trabalho — OIT por meio dos instrumentos internacionais do

trabalho para o estimulo e fomento das préticas de negociacéo, entre eles as Convengdes. As

“ TEODORO, Maria Cecilia Méximo. O Principio da Adequacéo Setorial Negociada no Direito do Trabalho.
Séo Paulo: LTr, 2009, p. 79.
% 1dem, ibidem.
1 NASCIMENTO, Amauri Mascaro. Curso de Direito do Trabalho. Op. cit., p. 258.
52 DELGADO, Mauricio Godinho. Direito Coletivo do Trabalho. Op. cit., p. 123.
%3 1dem, ibidem.
% 1dem, ibidem.
% RUPRECHT, Alfredo. Relacdes Coletivas de Trabalho. Sdo Paulo: LTr, 1995, p. 262.
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convengdes da OIT sdo tratados multilaterais abertos, de carater normativo, cujo destino sera
sua incorporagdo ao direito interno dos paises que ratificaram o respectivo tratado.”®

No Brasil, estes regramentos legais internacionais foram absorvidos pelo
ordenamento juridico por forga do disposto no art. 5°, § 2°, da Constitui¢do Federal de 1988, a
partir de sua ratificacdo através dos devidos tramites legislativos. Vigoram nacionalmente as
Convencdes n° 98 e 154, a Recomendacéo n° 91, bem como outros dispositivos normativos da
oIT.”’

A Convencao n° 98, no art. 4°, estabelece como dever dos Estados-membros a
adocdo de medidas apropriadas as condigBes nacionais para encorajar e promover o maior
desenvolvimento e utilizagdo de processos de negociacdo voluntaria entre empregados e
empregadores. Sugerem-se algumas medidas: a) as organizacbes de trabalhadores e
empregadores deverdo gozar de adequada protecdo contra atos de ingeréncia; b) devem ser
criados organismos para o respeito ao direito sindical; c) devem ser estimuladas as
negociacdes voluntarias.”

A Convencdo n° 154 refere-se & necessidade de fomentar a negociacéo livre e
voluntaria, estabelecendo diretrizes. Ainda sobre o tema, a Recomendacdo n® 91 prescreve a
definicdo dos contratos coletivos, seus efeitos, extenséo, interpretacéo e controle de aplicagdo,
e assegura a legislacdo nacional determinar pardmetros sobre a organizagdo, o funcionamento
e o alcance dos sistemas negociais. *°

Para a OIT, somente as negociacdes coletivamente empreendidas permitem o
nivelamento do empregado perante o empregador, uma vez que se afigura impraticavel ao
obreiro individualizado reivindicar o seu novo contrato de trabalho, pois restaria inferiorizado
pela sua condigéo subordinada ao empresario.*

Na opinido de Manoel Garcia Fernandez®, as negociagdes coletivas podem
provocar distorcbes na distribuicdo de rendas quando o aumento de saldrio ndo é
acompanhado de correspondente acréscimo de produtividade. Tais transa¢fes podem conduzir
a elevacdo do custo operacional das empresas, causando efeito multiplicador em determinados
setores, seguido de continua elevacdo de salarios e precos, que traz o resultado de um circulo

inflacionario que cresce, ressalvados os casos em que o Estado passa a intervir.

% NASCIMENTO, Amauri Mascaro. Curso de Direito do Trabalho. Op. cit., p. 260.
57 1dem, ibidem.
% Idem, p. 261.
% Idem, ibidem.
% NASCIMENTO, Amauri Mascaro. Curso de Direito do Trabalho. Op. cit., p. 260.
2 FERNANDEZ, Manoel Garcia. Etudes de droit Du travail Apud NASCIMENTO, Amauri Mascaro. Curso de
Direito do Trabalho. Op. cit., p. 260.
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Ora, a estrutura do processo de negociacdo coletiva, marcada por concessdes
reciprocas dos sujeitos coletivos acordantes, certamente leva em consideracdo eventuais
desequilibrios econémicos e de mercado. Essa possibilidade de distor¢es quase sempre

compde o discurso do ente empresarial ao negociar beneficios aos trabalhadores.

1.2.1. As fungdes da negociacéo coletiva

E necessario atentar para o fundamento do Direito Coletivo do Trabalho e da
negociagéo coletiva, consistente na melhoria das condi¢des de pactuagdo da forca de trabalho
na ordem socioecondmica.

O processo negocial modera as exigéncias e modela as pretensdes das partes,
obreira e empresarial, para que se ajustem a seus justos limites e possibilidades reais.®®

Alfredo Ruprecht esclarece o conceito de negociagcdo coletiva como “0s
entendimentos para chegar ao acordo, sendo totalmente irrelevante que se chegue ou ndo a um
acordo” ®,

A grande inovagdo da negociagdo coletiva e, abrangendo este instituto, do
segmento juscoletivo, estd na geracdo de normas a balizar os instrumentos individuais da
relacdo trabalhista. Este € um marco de afirmagéo desse segmento, uma vez que confere a ele
papel econdmico, social e politico relevante na sociedade democrética.”® Propde-se a
normatizar os contratos de trabalho das respectivas bases representadas no acordo, bem como
a criar dispositivos obrigacionais dirigidos aos sujeitos da propria negociago coletiva.

A pacificacdo de conflitos de natureza sociocoletiva também é apontada como
notavel funcdo da transacdo coletiva. Embora existam outros instrumentos de solugéo de
divergéncias de projecdo coletiva, a negociagdo coletiva se destaca na qualidade de meio
autocompositivo de pacificacio das controvérsias trabalhistas. °’

Entende-se a paz social como o estado de desenvolvimento das relagfes
laborais, individuais ou coletivas, com o cumprimento de normas legais ou convencionais que

as regem.®®

2 MORAES FILHO, Evaristo de; MORAES, Anténio Carlos Flores de. Introducédo ao Direito do Trabalho. Op.
cit., p. 440.
% RUPRECHT, Alfredo. Relacdes Coletivas de Trabalho. Op. cit., p. 264.
® Idem, p. 265.
% DELGADO, Mauricio Godinho. Direito Coletivo do Trabalho. Op. cit., p. 126.
% 1dem, ibidem.
% RUPRECHT, Alfredo. Relacdes Coletivas de Trabalho. Op. cit., p. 267.
% 1dem, ibidem.
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A negociacdo coletiva cumpre funcdo social e politica no Estado e na
sociedade, pois atua como um dos instrumentos mais democratizantes do poder.
Economicamente, possui aptiddo para adequar as particularidades regionais ou histdricas de
regras de indisponibilidade relativa, aspectos proprios das leis trabalhistas aplicadas a
determinado setor, momentos especificos vivenciados no mercado de trabalho.®

A despeito de sua funcéo social, em virtude de questdes de ordem econdmica,
como as crises enfrentadas pelas empresas, a negociagdo coletiva passou a assumir fungdo
inversa, isto é, serviu de instrumento para mitigacdo de direitos em troca da manutencéo de
postos de trabalho. Este fendmeno é conhecido por concession agreements ou concession

bargaing '°, chamado comumente no Brasil de flexibilizacio do Direito do Trabalho.”

1.3 Sujeitos da negociacéo coletiva

Os seres coletivos atuantes na negociagdo coletiva de trabalho séo,
essencialmente, as entidades sindicais obreiras e 0s sujeitos coletivos empresariais, agindo
isoladamente ou através de seus sindicatos. A composi¢ao dos seres coletivos tem importancia
relevante nos rumos do acordo negocial, e, portanto, merece estudo pormenorizado.

Na definicdo dada por Orlando Gomes e Elson Gottschalk, “sindicato é o
agrupamento estavel de varias pessoas de uma profissdo, que convencionam colocar, por meio
de uma organizagdo interna, suas atividades e parte de Seus recursos em comum, para
assegurar a defesa e a representagdo da respectiva profissdo, com vistas a melhorar suas
condi¢des de vida e trabalho”. > O sindicato visa a um fim permanente: a defesa dos
interesses de seus associados e os da propria profissdo.”

Para Amauri Mascaro Nascimento, o sindicato € uma organizacdo social

construida para, segundo o principio da autonomia privada coletiva, defender os interesses

% DELGADO, Mauricio Godinho. Direito Coletivo do Trabalho. Op. cit., p. 126.
 BAGLIONI, G. “Sindicato, Politica e Societa neglio Stati Uniti” In Giornali di Diritto del Lavoro e di
Relazioni Insdustriali, n° 24, anno VI, 1984, p. 740 Apud GOMES, Orlando; GOTTSCHLAK, Elson. Curso de
Direito do Trabalho. Op. cit., p. 618.
" Idem, ibidem.
2 Idem, p. 565.
™ «0 sindicato como agrupamento estavel e permanente distingue-se da simples reunido de individuos, da
coaliz8o temporaria, que sdo agrupamentos de fato, sem liames duradouros entre os que o compdem. Como as
multiddes que se retinem nas pragas publicas, possuem um objetivo determinado a realizar; satisfeito, dissolvem-
se. O sindicato visa a um fim permanente: a defesa dos interesses de seus associados e 0s da propria profissao.
Este aspecto, isto é, o ndo se limitar a defesa e representacdo dos interesses dos préprios associados € que lhe
confere o carater ndo-egoista, tipico das associagcdes civis. Sua representacdo é genérica; quando estipula a
convencdo coletiva esta pode possuir uma eficacia erga omnes. Atinge uma série abstrata e indefinida de
individuos que compdem a profissdo, mesmo ndo estando inscritos no sindicato. Num regime de liberdade
sindical, o sindicato ha de ser um ato de vontade, uma convenc¢do entre os individuos, que se unem pelo
consenso de todos.” Idem, ibidem.
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trabalhistas e econdmicos nas relagdes coletivas entre os grupos sociais. Entretanto, no
contexto historico brasileiro, os sindicatos envolvem a idéia de categoria obreira. Tratam de
problemas coletivos das respectivas bases representadas, defendendo interesses trabalhistas ou
conexos, visando alcancar melhores condigdes de labor e de vida. ™

A CLT traz defini¢do do sindicato como associacéo para fins de estudo, defesa
e coordenagdo dos seus interesses econdmicos ou profissionais de todos os que, como
empregadores, empregados, agentes ou trabalhadores autdbnomos ou profissionais liberais
exercam, respectivamente, a mesma atividade ou profissdo ou atividades ou profissdes
similares ou conexas (art. 511, CLT).

A vinculagdo ao mesmo empregador, ou em atividades econdmicas similares
ou conexas, configura a categoria profissional de empregados (CLT, art. 511, § 2°). Assim, a
categoria profissional identifica-se principalmente pela relacdo a certo tipo de empregador,
n&o importando o tipo de atividade que exerca na empresa.

A compreensdo de Amauri Mascaro Nascimento € a de que o “sindicato por
categoria € 0 que representa os trabalhadores de empresas de um mesmo setor de atividade

,176

produtiva ou prestacdo de servigos Categoria profissional é uma “coletividade de

individuos que realizam uma determinada funcdo igual no processo de producéo e que se
reinem em vista da tutela dos interesses comuns derivados de tal funcéo™’’. Essa similitude
de vida e labor em funcéo da atividade da empresa permite o alargamento dos sindicatos.”

A adogdo pela CLT do critério de categoria profissional faz com que a entidade
representativa seja tida como sindicato vertical, uma vez que abrange a ampla maioria dos
empregados da respectiva empresa, dentro da base territorial. Nesse sentido, Mauricio

Godinho Delgado explica:

O ponto de agregacdo da categoria profissional € a similitude laborativa, em
funcdo da vinculacdo a empregadores que tenham atividades econdmicas
idénticas, similares ou conexas. A categoria profissional, regra geral,
identifica-se, pois, ndo pelo preciso tipo de labor ou atividade que exerce o
obreiro (e nem por sua exata profissdo), mas pela vinculacdo a certo tipo de
empregador. Se o empregado de fazenda leiteira labora como arquivista no
escritorio da respectiva unidade empresarial, mas ndo em efetivas unidades
rurais, sera, ainda assim, vinculado ao correspondente sindicato de
empregados rurais. E que seu enquadramento é dado pela atividade central
do empregador e ndo exatamente em virtude de seu mister profissional

" NASCIMENTO, Amauri Mascaro. Curso de Direito do Trabalho. Op. cit., p. 1254.
™ DELGADO, Mauricio Godinho. Direito Coletivo do Trabalho. Op. cit., p. 67.

* NASCIMENTO, Amauri Mascaro. Compéndio de Direito Sindical. Op. cit., p. 68.
" 1dem, p. 69.

® DELGADO, Mauricio Godinho. Direito Coletivo do Trabalho. Op. cit., p. 68.
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especifico.”

Por excecéo, a CLT prevé que pode haver a formacao de categoria diferenciada
em virtude de condicdes singulares de vida ou por forga de estatuto profissional especial (art.
511, § 3°). Desse modo, a verificacdo de significativa identidade de oficio profissional entre
trabalhadores pode viabilizar a estruturagdo de um sindicado por categoria diferenciada. A
identidade profissional pode decorrer de lei especifica que regulamente a profiss&o.®

Essa identidade a partir da profissdo “néo é criada pelo Estado, mas encontrada
na vida social e que une os individuos por meio de um vinculo de solidariedade que justifica a

» 81

organizacao sindical em bases profissional” *, ela retne todos os individuos de determinada

atividade profissional, independentemente da empresa em que trabalhem, configurando a
formacéo sindical horizontal.®

A doutrina de Mauricio Godinho Delgado, no entanto, entende que esta
classificagdo acaba por criar a dissociacdo de categorias, o que gera o fracionamento e o
conseqiiente enfraquecimento de sindicatos. O motivo da pulverizagdo reside na
“interpretagéo restritiva de categoria profissional, a qual tende a enxergar identificacdes
menores e menos relevantes na vida laboral dos empregados, criando categorias
desvinculadas e sindicatos pouco representativos.”®®

Nesse sentido, mais representativo serd, segundo Godinho Delgado, o sindicato
de categoria de trabalhadores vinculado a atividades econdmicas empresariais similares e
conexas, pois terd maior acesso sobre as condigBes de vida dos trabalhadores e o quanto estéo
sendo afetados pela area do mercado em que atuam.®*

Na licio de Orlando Gomes e Elson Gottschalk, os sindicatos devem
representar apenas os interesses profissionais da respectiva categoria, excluida, portanto, a
defesa dos fins sociais e econdmicos da organizagéo sindical. E o que se denomina o principio
da especialidade. *

Na teoria ou na prética, é claro que ndo se pode excluir todo fim politico & acdo

86
l.

sindical.”™ As relagbes do sindicato com partidos politicos ndo deverd comprometer o

™ Idem, p. 79.

& |dem, p. 80.

8 NASCIMENTO, Amauri Mascaro. Curso de Direito do Trabalho. Op. cit., p. 1236.

8 DELGADO, Mauricio Godinho. Direito Coletivo do Trabalho. Op. cit., p. 80.

& Idem, p. 81.

8 Idem, ibidem.

% GOMES, Orlando; GOTTSCHALK, Elson. Curso de Direito do Trabalho. Op. cit., p. 560.

#Segundo Resolucdo proferida na Conferéncia Internacional do Trabalho, em 1952: “Quando os sindicatos

decidem, de acordo com a lei e com 0s costumes em vigor em seus paises respectivos e a vontade de seus
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desempenho de suas fungBes, ndo deverd usurpar sua autonomia e independéncia. Os
movimentos sindicais devem visar a objetivos politicos gerais, como, por exemplo, 0 apoio as

suas reivindicagdes sociais. Observa Giuseppe Pera:

(...) num regime democratico, o sindicato, como organizacdo destinada a
tutelar os interesses profissionais da categoria, ndo deveria nunca confundir-
se com o partido politico, organizacdo destinada a conquistar a opinido
publica no plano dos interesses gerais. Mas se ele é apartidario, ndo o ¢,
nem na pratica, nem na teoria, apolitico, isto é, desinteressado das grandes
questdes de politica geral, que refletem sobre as condi¢des econdmicas e de
trabalho, as quais interessam ao sindicato.®” (grifos no original)

Na defesa de interesses profissionais, o sindicato confere ao trabalhador a
estrutura necessaria para reivindicar e negociar com o0 ente patronal. Destaca Mauricio
Godinho Delgado que, ao passo que “os empregadores possuem aptiddo natural para produzir
atos coletivos em sua dindmica de existéncia no mercado econdmico e laboral, os
trabalhadores somente ganham estrutura de ser coletivo através dos sindicatos” .

A fim de garantir a igualdade nas comunicacbes entre o trabalhador e o
empregador, a Constituicdo de 1988 restringe aos sindicatos profissionais a modalidade de
participacdo obreira na negociagéo coletiva.

Os sindicatos tém funcéo negocial atribuida pela Constituicdo. Assim, esses
entes dialogam com empregadores ou sindicatos empresariais com vistas a celebragdo de
diplomas negociais coletivos, os quais conterdo regras juridicas que irdo reger os contratos de
trabalho das bases representadas. A especial fun¢do negocial dos sindicatos gera regras
juridicas, tornando as negociacdes coletivas uma importante fonte justrabalhista.®

Os sindicatos também possuem funcdo de representacdo de suas bases
trabalhistas. O sindicato age em nome da categoria, apresentando os interesses coletivos da
categoria profissional frente aos empresérios, as politicas do Estado, a sociedade civil, ou
mesmo, judicialmente, em dissidios coletivos e em casos de substituicdo processual. ®°
Amauri Mascaro Nascimento aponta a fungdo de colaboragédo com o Estado no

estudo e solucdo de problemas relacionados & categoria, conforme as prerrogativas do

membros, estabelecer relagbes com partidos politicos, ou empreender uma agdo politica, ndo devem
comprometer a continuidade do movimento sindical, nem suas fungdes sociais e econdmicas”. Idem, p. 561.
8 PERA, Giuseppe. Il Diritto Del Lavoro, 1955, Apud GOMES, Orlando; GOTTSCHALK, Elson. Curso de
Direito do Trabalho. Op. cit., p. 560.
% DELGADO, Mauricio Godinho. Direito Coletivo do Trabalho. Op. cit., p. 65.
® Idem, p. 85.
% Idem, p. 84.
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sindicato esbocadas no art. 513, d, da CLT, e o dever de colaborar no desenvolvimento da
solidariedade social, estampado no art. 514, a, do mesmo diploma trabalhista.®

Outra funcdo sindical tem carater essencialmente assistencial, tida como uma
prerrogativa assumida pela entidade, momento em que presta servigos a seus associados ou a
todos os membros da categoria. A titulo de exemplo, é possivel citar a manutencéo de
servicos assistenciais de carater juridico, a fundagéo de cooperativas de consumo, a fundagéo
e a manutengdo de escolas de alfabetizagdo e pré-vocacionais, conforme disposto no art. 514
da CLT. O entendimento quanto ao dever do sindicato ndo foi recepcionado pela Constituigdo
de 1988, que interpretou o dispositivo como prerrogativas facultativamente assumidas pela
entidade.*

A protecdo a atuacdo sindical ocorre pela consagracdo dos principios da
liberdade e autonomia sindical, bem como para os direitos coletivos a elas vinculados. Essas
garantias estdo expressamente consignadas pelas Convengdes da OIT, especialmente as de n°
98, sobre os direitos de sindicalizacdo e de negociagdo coletiva, e de n° 135, que trata da
protecdo de representantes dos trabalhadores.*®

Na mesma linha, a Constituicdo brasileira, no art. 8° inciso VII, veda a
dispensa sem justa causa de dirigente sindical, ao passo que a CLT protege o dirigente
dispensado com medida judicial eficaz, a qual pode determinar a reintegragéo obreira. A CLT
garante, ainda, a intransferibilidade do representante sindical para fora da base territorial de
seu sindicato. Tais regras juridicas asseguram a plena existéncia e o potencial de atuacdo dos

sindicatos.

1.3.1 Unicidade e pluralidade sindical
A liberdade sindical constitui um feixe de liberdades, todas tendentes a plena

realizagdo da vida sindical, tendo em vista os objetivos que a informam e orientam.*

No entendimento de Evaristo de Moraes Filho, existem trés manifestacbes da
liberdade sindical. A primeira é que a sindicalizacdo ndo deve ser compulsoria, podendo cada
integrante da profissdo ingressar e retirar-se livremente do sindicato. A segunda manifestacéo

consiste em ficar a cargo dos proprios interessados a escolha do regime de sua organizacéo e,

. NASCIMENTO, Amauri Mascaro. Curso de Direito do Trabalho. Op. cit., p. 1259.
°2 |dem, p. 1257.
% Idem, p. 1260.
% MORAES FILHO, Evaristo de; MOARES, Ant6nio Carlos Flores de. Introducédo ao Direito do Trabalho. Op.
cit., p. 673.
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sendo assim, a unicidade ndo lhe poderia ser imposta pela legislagdo. A previsdo
constitucional de unicidade é incompativel com a plena e absoluta liberdade sindical.”

A terceira manifestacdo da liberdade é a autonomia sindical, nucleo essencial
da liberdade sindical, que significa o autogoverno da categoria e dos sindicatos, segundo sua
livre escolha e deliberagdo, sem intromissdo de controles que usurpem a autenticidade
representativa.*®

Essa liberdade sera gozada pelas entidades sindicais perante o patronato e,
principalmente, perante o Estado. No Brasil, esti consagrada pela OIT atraves da assinatura
da Convengéo n° 87 e pelo art. 8°, inciso I, da Constituicdo Federal de 1988.

A Convencédo da OIT n° 87 ndo tomou partido em favor da unicidade ou da
pluralidade sindical. Segundo Orlando Gomes e Elson Gottschalk, nos paises em que o
movimento sindical é altamente organizado costuma-se utilizar o sistema de unicidade
sindical.”’

Unicidade sindical significa o reconhecimento pelo Estado de apenas um
sindicato representante de toda uma categoria profissional.”® O sistema de unicidade trata de
uma definicdo legal do tipo de sindicato representativo de categoria que pode organizar-se na
sociedade, sendo vedada a constituicio de outras entidades. E “o monopélio de representacio
sindical dos sujeitos trabalhistas” .

De modo contrério, a pluralidade sindical é o igual reconhecimento de mais de
um sindicato de uma mesma categoria, de qualquer grau, dentro da mesma base territorial. Em
atencdo a liberdade sindical, a pluralidade tem sido defendida como sistema sindical, a qual
nao devera ser obrigatoria, mas facultativa, conforme a vontade dos trabalhadores, da maneira
que melhor se sentirem representados.'®

Os termos unidade e unicidade sindical ndo devem ser utilizados
indiscriminadamente, como se significassem a mesma idéia. O jurista Ricardo Machado

Lourenco Filho deixa clara a existéncia de distin¢éo relevante:

(...) ndo seja prudente em alguns casos considerar essas expressdes segundo
a distincdo anteriormente mencionada, ou seja, no sentido de que a unicidade
diferencia-se da unidade por significar a imposicdo legal do sindicato Unico.
Com freqliéncia, ha, nos discursos desses sindicalistas, um elemento latente,

% |dem, ibidem.

% Idem, p. 674.

% GOMES, Orlando; GOTTSCHALK, Elson. Curso de Direito do Trabalho. Op. cit., p. 555.

% |dem, ibidem.

* DELGADO, Mauricio Godinho. Direito Coletivo do Trabalho. Op. cit., p. 70.

1 BARROS, Alice Monteiro de. Curso de Direito do Trabalho. Sao Paulo: LTr, 2010, p. 1234.
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que deve ser investigado para poder investigar se 0 que se defende é a
unidade (=unido) dos trabalhadores, construida por estes mesmos, ou a
unicidade, isto é, a previsdo em lei de apenas um sindicato por categoria."™

Segundo Orlando Gomes e Elson Gottschalk, quanto ao sindicato Gnico ndo se
deve supor que os interesses profissionais sdo uma soma de interesses individuais, mas sim
uma sintese. A representacdo coletiva dos interesses de uma profissdo inteira, por um so
sindicato, seria consequiéncia logica da indivisibilidade desses interesses. A evolucéo histérica
demonstra que a formagéo profissional representada por diversos organismos acaba por
fragmentar ou enfraquecer o sindicalismo. **

Ha no plurissindicalismo o problema da representacdo para efeitos de
negociacdo coletiva. Sendo vérios os grupos profissionais organizados dentro de uma Unica
profissdo, qual deles verdadeiramente podera participar da negociacdo coletiva, em relagdo a
representacdo dos interesses da categoria? 103

Desde a década de 1930 vigora no Brasil o sistema da unicidade sindical,
imposicdo legal de um sindicato Gnico por categoria profissional ou diferenciada'®. Como
instrumento de controle dos sindicatos, a unicidade sindical foi assimilada pelas liderancas
sindicais ao longo de anos, sendo quase inquestionavel pela populagéo. Assim, “a unicidade
passou a ser apreendida como um mecanismo de protecdo ao trabalhador, que, segundo
determinada 6tica, nio seria capaz de decidir por si mesmo sobre sua organizago coletiva”.'%

Segundo Ricardo Machado Lourengo Filho, as opinides que defendiam a
unicidade sindical partiram da ameaga de instalacdo da pluralidade, em que, diante da
possibilidade de constituir mais de um sindicato, os trabalhadores passariam a atuar de modo
individualista, separado e sem coeséo, 0 que significaria a fragmentagdo da forca obreira e do
movimento sindical. “Ou seja, eles jogariam contra si mesmos”. Os trabalhadores acreditavam
que ndo saberiam criar uma organizacdo efetivamente representativa e solida para a protegéo

de classe.'®

lo1 LOURENCO FILHO, Ricardo Machado. Liberdade sindical, autonomia e democracia na Assembléia
Constituinte de 1987/1988 — uma reconstru¢do do dilema entre a unicidade e a pluralidade. Sdo Paulo: LTr,
2011, p. 67.
12 GOMES, Orlando; GOTTSCHALK, Elson. Curso de Direito do Trabalho. Op. cit., p. 558.
103 1dem, ibidem.
104 Ao passo que a expressao unicidade sindical traduz a imposicéo legal de um sindicato Gnico, o termo unidade
sindical compreende a estruturacdo unitaria dos sindicatos em virtude de sua maturidade e desejo de tornar sua
atuacdo mais eficiente, sem qualquer previsdo legal de sua constituicdo. DELGADO, Mauricio Godinho. Direito
Coletivo do Trabalho. Op. cit., p. 71.
105 LOURENCO FILHO, Ricardo Machado. Liberdade sindical, autonomia e democracia na Assembléia
Constituinte de 1987/1988 — uma reconstrucdo do dilema entre a unicidade e a pluralidade. Op. cit., p. 78.
1% 1dem, p. 79.
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Embora o pensamento favoravel & unicidade tenha preponderado no sistema
sindical, Ricardo Machado Lourengo Filho explica que essa manifestacdo “ndo guarda
fidelidade & experiéncia historica dos movimentos trabalhistas brasileiros” **’.

Esse modelo de unicidade foi marcado ndo apenas pela presenca de sindicato
nico, mas também pelo controle politico-administrativo sindical do Ministério do Trabalho,
financiamento compulsorio do sistema por meio de contribuigdo sindical, existéncia de poder
normativo do Judiciario Trabalhista, em concorréncia com a negociacéo coletiva.'®

O advento da Constituicdo de 1988 manteve o sistema de unicidade sindical
(art. 8° 1I), preservando a formula de agrupamento de trabalhadores por categoria
profissional. Manteve o financiamento compulsorio das entidades (art. 8% 1V) e o poder
normativo concorrencial da Justica do Trabalho (art. 114, §2°). *®

Em um quadro de democratizacdo do sistema sindical brasileiro, a Carta de
1988 afastou a possibilidade de intervencdo politico-administrativa do Estado no
sindicalismo, realizada através do Ministério do Trabalho e Emprego (art. 8°, I), reforcou a
representatividade dos sindicatos na defesa dos direitos e interesses coletivos ou individuais
da categoria (art, 8°, I11), e ampliou os poderes da negociacéo coletiva sindical.**

Como lembra Mauricio Godinho Delgado, a Constitui¢do preservou alguns dos
instrumentos do modelo corporativo.'** Por isso, é inevitavel a afirmacdo de que a
democratizacdo real do sistema sindical ocorrerd com a efetividade dos principios de
liberdade associativa e autonomia sindical, sendo necessario buscar uma estrutura que melhor
atenda a melhoria das condi¢des de pactuagdo da forga de trabalho na ordem socioeconémica.

A necessidade de assegurar a liberdade e autonomia sindicais pela Carta
Constituinte de 1988 conflita com a proposta de manutengéo da unicidade. “Se, de um lado,
era defendido o tdo desejado desatrelamento dos sindicatos quanto ao Estado, de outro,
pretendia-se manter a regra do sindicato (nico (que enseja exatamente a vinculag&o estatal das
entidades sindicais)” *'2. Esse trecho de Ricardo Machado Lourenco Filho deixa muito clara a

proposta do constituinte de 1988:

Tal como para os dirigentes sindicais, também para os constituintes a
unicidade era instrumento de defesa do trabalhador contra seus inimigos.

97 1dem, ibidem.

1% DELGADO, Mauricio Godinho. Direito Coletivo do Trabalho. Op. cit., p.70.
109

Idem, p. 72.
10 1dem, ibidem.
1 1dem, p. 86.
2 FILHO, Ricardo Machado. Liberdade sindical, autonomia e democracia na Assembléia Constituinte de
1987/1988 — uma reconstrucao do dilema entre a unicidade e a pluralidade. Op. cit., p. 86.
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Tratava-se de assegurar a unidade do sindicalismo. Aquela Idgica
reducionista (“amigo/inimigo”) era aqui utilizada para simplesmente
contrapor a unicidade a pluralidade, apresentando o debate como uma
questdo de fragmentacdo ou ndo do movimento sindical. Consequentemente,
0 problema do sindicato Gnico era mais uma vez desconectado do tema da
liberdade sindical. Em Ultima analise, subrepujava-o. A liberdade em si
deveria ser superada em nome do trabalhador.***

A exigéncia de um modelo de sindicato Unico, controlado pelo Estado, vai de
encontro a outros valores preconizados pela Carta de 1988, tais como a liberdade sindical, a
autonomia sindical, que consubstanciam o direito de auto-organizagdo da entidade sem a
exigéncia de autorizacio ou de seu reconhecimento.'**

Um verdadeiro contra-senso. Na visdo de Jose Eymard Loguercio, a liberdade
sindical esta atrelada a uma ordem constitucional democratica, plural e diversa. Deve,
portanto, o problema da unicidade ser encarado sob a nova perspectiva de interpretacdo da
liberdade sindical, a qual permite o didlogo com seus destinatarios: “deve partir da analise
substancial de como os seus destinatarios a estdo vivenciando sob um vetor de libertacdo
necessario ao estabelecimento da legitimidade possivel”. O sistema de unicidade pode ser

estendido & pluralidade através de nova leitura do Texto.™

1.4 Diplomas Negociais Coletivos

Os diplomas negociais coletivos sdo os instrumentos mais so6lidos para a
regulacdo das condicOes de trabalho das diferentes categorias econdmicas e profissionais
existentes na sociedade.

Uma invencdo social e coletiva, a convengdo coletiva constitui verdadeiro
pacto social entre capital e trabalho.**®

O artigo 611 da CLT define a convencgéo coletiva de trabalho como “acordo de
carater normativo, pelo qual dois ou mais sindicatos representativos de categorias econdémicas
e profissionais estipulam condi¢des de trabalho aplicAveis, no &mbito das respectivas
representagdes, as relagdes individuais de trabalho”. Assim, conforme supramencionado, a

transagdo ocorre no &mbito profissional, dos obreiros, e econdmico, dos empregadores.

113 1dem, ibidem.

14 SILVA, Sayonara Grillo Coutinho L. da. Relacdes Coletivas de Trabalho. S&o Paulo: LTr, 2008, p. 233.
5 LOGUERCIO, José Eymard. Pluralidade sindical: da legalidade & legitimidade no sistema sindical
brasileiro. Sao Paulo, LTr, 2000, p. 88 Apud SILVA, Sayonara Grillo Coutinho L. da. Relagdes Coletivas de
Trabalho. S&o Paulo: LTr, 2008, p. 234.
16 MOARES FILHO, Evaristo de; MORAES, Antonio Carlos Flores de. Introducdo ao Direito do Trabalho.
Op. cit., p. 711.
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Embora sejam contratos sociais de origem privada, as convengdes coletivas
criam normas autdnomas gerais, abstratas e impessoais, dirigidas a normatizar situagdes
futuras, de outro lado possuem clausulas obrigacionais. Para Mauricio Godinho Delgado, as
convengOes coletivas pertencem a mesma linha genérica dos negdcios juridicos privados
bilaterais ou plurilaterais.'*’

Compdem-se o0s instrumentos coletivos trabalhistas de regras juridicas, que
conformam seu conteddo normativo. As regras juridicas que geram direitos e obrigacdes a
serem integradas aos contratos individuais de trabalho dos obreiros envolvidos, regulando
para o futuro as condigdes de trabalho. S&o exemplos de clausulas normativas aquelas que
estabelecem salarios, adicionais salariais, gratificacGes, auxilios, abonos, estabilidades,
beneficios, obrigacdo de dar e de fazer, intervalos, assisténcia médica e hospitalar a
empregado despedido, prazo para homologagdo de rescisdo contratual, férias proporcionais,
carta de dispensa, abono unico, adiantamento de salarios.

Por sua vez, as clausulas contratuais sdo obrigagdes para as respectivas partes
convenentes.’*® E possivel mencionar como cléusula obrigacional, por exemplo, as normas
sobre aplicacOes de seus dispositivos, sobre o processo de prorrogagdo e de reviséo total ou
parcial de seu conteudo, sobre participagdo nos lucros, sobre penalidades para o caso de
violacéo de seus dispositivos, bem como as clausulas de liberdade sindical, freqiiéncia livre de
dirigentes sindicais, quadro de avisos, Cipa.

A respeito da forga normativa das convengdes coletivas, comenta Evaristo de
Moraes Filho: “Por isso mesmo, tinha razdo Carnelutti quando declarava ter o contrato
coletivo corpo de contrato (acordo de declaragdes de vontade), mas alma de lei (na sua
aplicacdo indeterminada ad futurum). Mediante o mecanismo contratual desempenha uma
forga, que transcende o direito subjetivo, e desencadeia um movimento, que vai além da
relago juridica entre as partes” .

A celebragdo de convencdo coletiva depende da deliberacdo da assembléia
geral do sindicato. Da mesma maneira se procede a dendincia, revogacao e a prorrogacao do
diploma. Através da deliberagdo da assembléia para autorizar o debate dos termos da
convengéo coletiva, opera-se a transmissdo da vontade coletiva ao representante sindical.

Os diplomas coletivos dividem-se em acordos e convencgdes. Essa distingdo

ocorre em razdo dos sujeitos pactuantes e do &mbito de abrangéncia das regras juridicas.

W DELGADO, Mauricio Godinho. Direito Coletivo do Trabalho. Op. cit., p. 136.
18 1dem, p. 143.
19 Grifos no original. MOARES FILHO, Evaristo de; MORAES, Antonio Carlos Flores de. Introducdo ao
Direito do Trabalho. Op. cit., p. 711.
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O acordo coletivo de trabalho € o pacto de carater normativo entre o sindicato
obreiro e uma ou mais empresas de certa categoria econdmica, para estipular condicGes de

trabalho aplicaveis as relagdes de trabalho no ambito das empresas envolvidas.'?’

A presenca
sindical somente é obrigatoria para a representacdo dos trabalhadores vinculados a esses
empregadores pactuantes, uma vez que o empregador ja constitui em si uma pessoa juridica
com forga econdmica e social para negociar.

A abrangéncia do acordo coletivo de trabalho se limita as empresas e aos
trabalhadores que tenham subscrito o diploma. N&o obriga empresas ndo convenentes, nem
atinge empregados destas, ainda que trate da mesma categoria econdmica e profissional.?!

A convengdo coletiva de trabalho apresenta no seu pélo subjetivo entidades
sindicais de empregados e empregadores, um pacto entre representantes de determinada
categoria profissional e a representagdo da respectiva categoria econdmica. A convengéo
incide sobre as pactuadas classes profissionais e econdmicas, empresas e trabalhadores, até as

limitacOes geograficas da base territorial dos sindicatos.

1.4.1 Caracteristicas dos diplomas negociais coletivos

Os diplomas negociais coletivos, como instrumentos formais, devem obedecer
a ritos e exigéncias para a declaragéo de sua validade. Ampla posi¢éo da doutrina entende que
a negociagao coletiva que ndo cumpra formalidades fixadas no estatuto sindical ndo pode ter
aplicagdo enquanto ndo convalidado o vicio.*?

O artigo 613 da CLT estampa critérios quanto a forma escrita, nimero de vias
a serem rubricadas em acordo com a quantia de sindicatos e empresas convenentes, bem como
0 contetdo minimo obrigatdrio do diploma (indicacdo do prazo de vigéncia, categorias
abrangidas pelo diploma, condig¢Ges pactuadas, direitos e deveres dos empregados e empresas,
penalidades por descumprimento de dispositivos).

Para conformar a vontade obreira é necessério convocar a Assembléia Geral
que delibera sobre a celebragéo de convengdes coletivas pelo sindicato, conforme o disposto
no respectivo estatuto sindical. O art. 612 da CLT define o quérum de comparecimento e a

votacédo de dois tergos dos associados em primeira convocagao. E, em segunda, de um terco.

120 DELGADO, Mauricio Godinho. Direito Coletivo do Trabalho. Op. cit., p. 138.
2L 1dem, p. 139.
122 1dem, p. 142.
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No caso de sindicatos com mais de cinco mil associados, 0 quérum sera de um oitavo na
segunda convocagao, segundo o paragrafo (inico desse dispositivo legal. **

Certo de que os moldes da Assembléia Geral estardo previstos em estatuto,
deveria haver uma elasticidade no estabelecimento do quérum de votagdo, uma vez que este
fator engloba o principio da autonomia sindical. No entendimento de Mauricio Godinho
Delgado, “a matéria é propria da regéncia dos estatutos sindicais, cujas regras submetem-se, é
claro, aos principios juridicos da lealdade e transparéncia nas negociagdes coletivas, da
racionalidade e razoabilidade, da vedac&o ao abuso de direito” 124

Autorizada a celebragdo da convengdo, ap0s assinatura do documento coletivo,
este deve ser depositado no 6rgdo regional ou nacional responsavel no &mbito do Ministério
do Trabalho e Emprego. Prevé o art. 614, caput e §2° o prazo de oito dias contados da data da
celebragdo para entregar o instrumento coletivo ao MTE, e o prazo de cinco dias desse Gltimo
ato para afixar copias auténticas nas sedes e estabelecimento das empresas compreendidas no
campo de aplicagdo do diploma celebrado. *°

O ndo-cumprimento do prazo fixado pelo art. 614 ou a ndo realizagdo do
simples dep6sito ndo torna inutil o diploma coletivo negociado, afinal a finalidade do ato
burocratico é essencialmente administrativa. O diploma preserva sua natureza de fonte eficaz
de norma juridica, embora a divulgacdo do texto perante a comunidade seja mais efetiva com
a projecédo dada pelo 6rgdo do Ministério do Trabalho e Emprego. Ademais, 0 ato burocréatico
é marco da contagem do prazo de trés dias para o inicio da vigéncia do diploma coletivo,
conforme disposto no art. 614, 81°, da CLT.

Convém ressaltar que parte da doutrina entende que em nenhuma hipétese a
imposicéo de formalidade burocrética pode se antepor & eficicia dos diplomas coletivos, pois

significaria uma restricdo heterénoma ao exercicio da autonomia coletiva. Nesse sentido,

123 CLT, art. 612 — Os Sindicatos s6 poder&o celebrar Convencdes ou Acordos Coletivos de Trabalho, por
deliberacdo de Assembléia Geral especialmente convocada para esse fim, consoante o disposto nos respectivos
Estatutos, dependendo a validade da mesma do comparecimento e votagdo, em primeira convocacdo, de dois
tercos dos associados da entidade, se se tratar de Convencdo, e dos interessados, no caso de Acordo, e, em
segunda, de um ter¢o dos membros. Paragrafo Gnico. O quorum de comparecimento e votacdo sera de um oitavo
dos associados em segunda convocagdo, nas entidades sindicais que tenham mais de cinco mil associados.

12¢ DELGADO, Mauricio Godinho. Direito Coletivo do Trabalho. Op. cit., p. 145.

% CLT, art. 614 — Os Sindicatos convenentes ou as empresas acordantes promoverdo, conjunta ou
separadamente, dentro de oito dias da assinatura da Convencdo ou Acordo, o0 dep6sito de uma via do mesmo,
para fins de registro e arquivo, no Departamento Nacional do Trabalho, em se tratando de instrumento de carater
nacional ou interestadual, ou nos érgdos regionais do Ministério do Trabalho e Previdéncia Social, nos demais
casos.

§2° — Copias auténticas das Convencdes e dos Acordos deverdo ser afixadas de modo visivel, pelos Sindicatos
convenentes, nas respectivas sedes e nos estabelecimentos das empresas compreendidas no seu campo de
aplicacdo, dentro de cinco dias da data do depdsito previsto neste artigo.
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afirma José Augusto Rodrigues Pinto que a convencéo é eficaz desde quando assinada pelas
partes legitimadas a celebra-la, ndo devendo seu registro pablico, por efeito de publicidade,
ser determinante para emprestar-lhe efeitos erga omnes. *%°

Embora a legislagdo imponha seja considerado obrigatério o deposito
administrativo, entende-se que o diploma preserva seu cardter de documento comum as
partes'?’, obrigando-as e conferindo direitos e prerrogativas, ndo sendo razoavel a alegagéo de
desconhecimento juridico ou de sua falta de efetividade.*?®
Iniciada a vigéncia do diploma, em termos legais, ele ndo tera duracdo superior

a dois anos, conforme art. 614, 83°, da CLT.

1.5 Efeitos da celebragdo de acordo em negociagéo coletiva

Os diplomas negociais coletivos, segundo exposto no topico anterior, contém
clausulas obrigacionais e clausulas normativas. Desse modo, produzem efeitos juridicos entre
as partes convenentes e nas bases profissionais e econdmicas diretamente envolvidas pela
dindmica negocial. Ao passo que as regras obrigacionais vinculam somente as partes que
celebram o diploma, as regras normativas recebem efeitos erga omnes, respeitadas as
fronteiras da respectiva representacio e base territorial.*?°

Mauricio Godinho Delgado, em sua obra, realiza didatica separacdo dos efeitos
juridicos das normas coletivas negociadas: a hierarquia existente entre as regras autbnomas e
as regras estatais; a hierarquia estabelecida entre as regras de convencdo coletiva e de acordo
coletivo.**

Tendo em vista que o Direito é um sistema, um conjunto de partes ldgica e
dinamicamente coordenadas entre si, necesséario atentar para os critérios de harmonizagéo de
suas partes e regras juridicas regentes.

A regra de hierarquia normativa do Direito Comum tem estrutura verticalizada
rigidamente definida: um verdadeiro instrumento de mapeamento formal das competéncias

estatais. Essa rigidez confere transparéncia & relacdo de superioridade/inferioridade entre

126 PINTO, José Augusto Rodrigues. Direito Sindical e Coletivo do Trabalho. Sdo Paulo: LTR, 1998, p. 220-221
Apud DELGADO, Mauricio Godinho. Direito Coletivo do Trabalho. Op. cit., p. 146.

127 A prova da assinatura de diploma coletiva pode ser feita em juizo pela apresentacdo de fotocpia simples e
ndo autenticada do ajuste escrito, “desde que ndo haja impugnacédo ao seu contetdo” (OJ 36, SDI-I/TST).

128 PINTO, José Augusto Rodrigues. Direito Sindical e Coletivo do Trabalho. Op. cit., p. 148.

129 1dem, p. 149.

130 |dem, ibidem
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diplomas, o que reduz a margem de contradicdo no momento da atuagdo dos operadores do
Direito.'*

O vértice da pirdmide é ocupado pela Constituicdo Federal, a qual determina
todas as competéncias normativas no Estado brasileiro. Em seguida, apresenta-se o nivel das
emendas constitucionais, que sdo adendos a Carta Magna, Unica espécie legislativa capaz de
produzir norma constitucional, e, no mesmo patamar, os tratados internacionais de direitos
humanos sem aprovacdo nos moldes do art. 5% 8§3° da CF. O proximo grau hierarquico
pertence as leis ordinarias, leis delegadas, leis complementares, medidas provisorias e
decretos legislativos. No ultimo nivel se encontram as portarias, regulamentos, regimentos,
instrucdes normativas.**

Teoricamente, tal estrutura se apresenta inflexivel, uma vez que organiza as
fontes normativas. Na opinido de Tércio Sampaio Ferraz Junior, a hierarquia propria ao
Direito Comum oculta uma relacdo de poder e de exercicio do poder, no que tange &s
competéncias para legislar: “possui uma forca mais juridico-politica do que analitica”.**®

O afastamento do Direito do Trabalho do critério rigido do Direito Comum se
deve a sua composi¢do normativa diversificada, que conta com a producdo autbnoma e
especifica de normas, bem como ao seu carater teleoldgico, cujas normas estdo pautadas pelo
principio da norma mais favoréavel.***

O elemento propulsor da ordem justrabalhista € o principio da norma mais
favorével. '

Em se tratando de hierarquia normativa juscoletiva, Orlando Gomes entende
que as formulas devem ser gerais e elésticas. Segundo o autor, a convencdo coletiva, que, a
principio, encontra-se no quarto grau de hierarquia, e que, por isso, deveria se subordinar a
todas as que a precedem, pode estipular clusulas mais favoraveis ao empregado e prevalecer
sobre as demais. '

Nesse raciocinio, o ramo justrabalhista possui uma pirdmide hierérquica
dindmica, a qual resulta da composicdo de diferentes fontes normativas, de que participam

137

regras de origem estatal e autbnoma.™" Mauricio Godinho Delgado explica em pormenores:

31 FERRAZ JUNIOR, Tércio Sampaio. Introducéo ao Estudo do Direito. Sao Paulo: Atlas, 2007, p. 236.
132
Idem, p. 237.
133 |dem, ibidem.
134 DELGADO, Mauricio Godinho. Direito Coletivo do Trabalho. Op. cit., p. 152.
135 RODRIGUEZ, Américo Pl4. Principios do Direito do Trabalho. Op. cit., p. 126.
13 GOMES, Orlando; GOTTSCHALK, Elson. Curso de Direito do Trabalho. Op. cit., p. 61.
3 DELGADO, Mauricio Godinho. Direito Coletivo do Trabalho. Op. cit., p. 152.
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O critério normativo hierarquico vigorante no Direito do Trabalho opera da
seguinte maneira: a piramide normativa constroi-se de modo plastico e
variavel, elegendo a seu vértice dominante a norma que mais se aproxime do
carater teleoldgico do ramo justrabalhista. A medida que a matriz teleoldgica
do Direito do Trabalho aponta no sentido de conferir solucdo as relagdes
empregaticias segundo um sentido social de restaurar, hipoteticamente, no
plano juridico, um equilibrio ndo verificavel no plano da relacdo econdmico-
social de emprego - objetivando, assim, a melhoria das condicGes
socioprofissionais do trabalhador — prevalecera, tendencialmente, na
piramide hierarquica, aquela norma que melhor expresse e responda a esse
objetivo teleoldgico central justrabalhista. Em tal quadro, a hierarquia de
normas juridicas ndo sera estatica e imutavel, mas dinamica e variavel,
segundo o principio orientador de sua configuracéo e ordenamento. **

Aquela que responda ao objetivo teleoldgico serd a norma que, no caso
especifico, compde o vértice da pirdmide hierarquica. A regra de maior forga normativa “ndo
sera a Constituicdo Federal ou a lei federal necessariamente, mas a norma mais favoravel ao
trabalhador” .

Segundo o principio da norma mais favoravel, entre duas normas igualmente
vélidas, vigentes e eficazes, aplicAveis a mesma situagdo fética, tem preferéncia a norma que
confere mais garantias ao trabalhador. “E um mandado que rege o Direito do Trabalho
contemporaneo, capaz de por em movimento toda a imensa estrutura social”.**°

A pirdmide tem como “vértice dominante” a norma que mais se aproxime do
carater teleolégico justrabalhista, ou seja, a melhoria das condicdes de trabalho. Prevalece a
norma que melhor expressa essa finalidade central justrabalhista, variando de acordo com a
solugio adotada no plano juridico. E possivel afirmar, portanto, que possui vértice variavel e
mutavel.

Por conseguinte, ndo ha que se falar em contradicdo entre regras heterdbnomas
estatais e regras autdbnomas privadas coletivas, mas sim em incidéncia concorrente, isto €,
preserva-se a norma mais favordvel ao trabalhador, sem derrogagdo permanente das demais,
apenas ocorrendo o preterimento na situagdo concretamente analisada.'*" E o que explica

Américo PI& Rodriguez, fazendo mencéo a doutrina de De la Cueva:

A lei é 0 ponto de partida, € 0 minimo que ndo se podera diminuir, mas nao
representa o direito, que necessariamente ha de reger as relagfes obreiro-
patronais. As demais fontes formais tém uma importancia maior do que a
que lhes é dada no direito civil; ndo se trata de preencher lacunas, mas de
criar o direito que ha de ser aplicado.

138
139

Idem, ibidem.

Idem, ibidem.

140 RUSSOMANO, Mozart Victor. Curso de Direito do Trabalho. Curitiba: Jurué, 2005, p. 59.
1 DELGADO, Mauricio Godinho. Direito Coletivo do Trabalho. Op. cit., p. 152.
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Dentro desse critério se poderia dizer que as fontes formais do Direito do
Trabalho, costume, convencéo coletiva, etc., derrogam a lei, ndo conforme o
conceito usual de derrogagdo, mas no sentido de que a tornam inoperante.

E quem quiser conhecer hoje em dia a situagdo real dos trabalhadores
mexicanos ndo devera recorrer a lei, mas as outras fontes formais e em
especial as convencdes coletivas.

Diante das varias normas, provenientes de diferentes fontes formais, deve-se
aplicar sempre a que mais favoreca aos trabalhadores. **2

Admite-se, portanto, no Direito brasileiro, que a norma menos favoravel de um
diploma coletivo ndo sofre derrogagdo, mas se torna apenas inoperante, de modo parcial.
Dessa maneira, a regra que opera menores beneficios continua produzindo seus efeitos em
favor de todos aqueles trabalhadores ndo compreendidos pela outra norma, de hierarquia
inferior, porém mais favoravel.*®

Existem, entretanto, limites a aplicacdo do regime mais benéfico. Sdo normas
proibitivas expressas, formuladas pelo ente estatal, que sempre serdo preponderantes em
virtude de seu imperium, carter cogente de sua formulacdo impeditiva de conduta. Estas
podem sdo normas de ordem publica, na definicdo do doutrinador uruguaio Américo Pla
Rodriguez.'*

A nocédo de ordem publica, no conceito de Arion Saydo Romita, identifica “o
complexo de principios fundamentais do proprio ordenamento juridico, cujo fim é manter e
perpetuar a coeso social”'*>. Por ser de interesse geral da sociedade, a norma ordem publica
ndo admite derrogacdo frente a interesses particulares da vontade coletiva obreira, como s
ver4 mais adiante nesta exposicao.

No mesmo sentido, mas com denominagao diversa, Mauricio Godinho Delgado
entende que tais limites sdo dados por “normas proibitivas expressas oriundas do Estado”,
uma vez que a incidéncia das regras heterdnomas estdo vinculadas ao matiz soberano.'*®

Quanto a estas, serdo estudadas com mais cuidado no proximo capitulo.

42 DE LA CUEVA, pag. 303 Apud RODRIGUEZ, Américo Pl4. Principios do Direito do Trabalho. Op. cit., p.
126.
143 RODRIGUEZ, Américo Pl4. Principios do Direito do Trabalho. Op. cit., p. 126.
14 1dem, ibidem.
%5 ROMITA, Arion Sayao. Direitos Fundamentais nas Relages de Trabalho. 3? ed. Sdo Paulo: LTr, 2009, p.
428.
146 «“Com a crise que avassala 0 mundo moderno, intenta-se, entretanto, flexibilizar os rigores imperativos das
normas trabalhistas, construindo-se novas categorias juridicas de normas de ordem publica, econdmica e social,
insuscetiveis de derrogacdo in melius pelos pactos e convengdes coletivas, prevalecendo elas mesmo se as partes
coletivas consensualmente queiram modifica-las (P14 Rodriguez, Alonso Garcia, Anténio M. Fernandez, Octavio
Bueno Magano)”. GOMES, Orlando; GOTTSCHALK, Elson. Curso de Direito do Trabalho. Op. cit., p. 61.
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A escolha e a aplicagdo da regra mais favoravel a situacdo concreta ocorrem
segundo algum critério norteador, a fim de decidir a qual norma ou grupo de normas se deve

dar prevaléncia. Ameérico Pla Rodrigues expde interessantes principios orientadores:

Com relagéo ao critério, acreditamos que tenha sido Durand quem expds com maior
precisdo e clareza a solugdo, propondo os seguintes principios norteadores:

1) A comparacdo deve ser efetuada considerando o contedldo das normas. Nao
pode, entretanto, compreender as conseqiéncias econdmicas longinquas que a regra
possa ocasionar. Pode ocorrer que uma convengdo coletiva, impondo as empresas
um &nus muito pesado, seja geradora de desemprego e provoque uma perturbacéo
econdmica aos trabalhadores. Nem por isso deixa de ser considerada mais favoravel,
se 0 estatuto que estabelece €, em si mesmo, preferivel ao da lei.

2) A comparagdo das normas deve levar em consideracdo a situacdo da
coletividade trabalhadora interessada e ndo de um trabalhador tomado isoladamente.
A disposicdo de uma convencdo coletiva eu prejudicasse um conjunto de
trabalhadores seria nula ainda que, por circunstancias especiais, pudesse ser
vantajosa para um trabalhador isolado.

3) A questdo de saber se uma norma é ou ndo favoravel aos trabalhadores ndo
depende da apreciagcdo subjetiva dos interessados. Ela deve ser resolvida
objetivamente, em funcdo dos motivos que tenham inspirado as normas.

4) O confronto de duas normas deve ser feito de uma maneira concreta,
indagando se a regra inferior é, no caso, mais ou menos favoravel aos trabalhadores.
Uma clausula de escala mdvel, admitindo a revisdo dos salarios, no caso de variagdo
do custo de vida em 10%, em elevagdo ou em baixa, enquanto o coeficiente legal de
revisdo e de 5%, sera julgada prejudicial em caso de alta do custo de vida, posto que
impede a revisdo dos salérios, enquanto teria sido favoravel no caso de baixa,
retardando a diminuicédo dos salarios; e

5) Como a possibilidade de melhorar a condicdo dos trabalhadores constitui
uma excecdo ao principio da intangibilidade da regra imperativa hierarquicamente
superior, ndo se pode admitir a eficacia de uma disposicdo inferior, embora se
possa duvidar de que seja efetivamente mais favoravel aos trabalhadores.**’

A aplicagdo da norma mais favordvel ndo significa a eliminacdo do principio
da hierarquia das leis. “O que ocorre é que a propria lei deixa espaco para ser sobrepujada por
uma norma de hierarquia inferior; por exemplo, a convencéo coletiva”, assevera Alice

Monteiro de Barros:

A norma mais vantajosa ndo viola a de categoria superior, exatamente
porque estdo sendo respeitados os limites minimos por esta fixados. A lei
atua, portanto, como uma norma minima superavel, e a convencao coletiva é
uma maneira de aprimora-la, a menos que haja uma lei de interesse pablico
que contrarie a regra mais favoravel, como se infere do art. 623 da CLT. O
citado artigo dispde que “Serd nula de pleno direito disposicdo de
Convencdo ou Acordo que, direta ou indiretamente, contrarie proibigdo ou
norma disciplinadora da politica econémico-financeira do Governo ou
concernente a politica salarial vigente, ndo produzindo quaisquer efeitos
perante autoridades e reparticdes publicas, inclusive para fins de reviséo de
precos e tarifas de mercadorias e servigos. Paragrafo Unico. Na hipotese
deste artigo, a nulidade sera declarada, de oficio ou mediante representacao,

4 RODRIGUEZ, Américo PIl4. Principios do Direito do Trabalho. Op. cit., p. 127.
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pelo Ministro do Trabalho e Previdéncia Social, ou pela Justica do Trabalho,

em processo submetido ao seu julgamento”.**

Cabe lembrar que para a eleicdo do regramento mais favoravel também cumpre
estabelecer a unidade de medida para a comparacdo. Desse modo, se apresentam as teorias da
acumulagdo e do conjunto, ou, na terminologia italiana, do conglobamento.**®

A teoria da acumulagdo propde extrair-se, de cada uma das fontes
justrabalhistas aplicaveis a um caso, as disposi¢des mais favoraveis ao empregado, e, reunidos
esses retalhos, aproveita-se os benéficos preceitos e institutos ao obreiro.*

A acumulacéo ndo tem sido adotada pelo ordenamento brasileiro, e sofre duras
criticas da doutrina. Ela suprime o carater universal e democratico do Direito, por tornar
sempre singular a formula juridica aplicada ao caso concreto, gera o fracionamento do sistema
normativo, conduzindo a resultados juridicos casuisticos e incomunicaveis. Impede a
coeréncia das regras no ordenamento.**!

Essa “diluicdo atomistica” das diversas normas, apenas nos pedacos que sao
mais interessantes as particularidades do empregado, “faz do sistema uma verdadeira colcha
de retalhos”.**

A teoria do conglobamento sugere a anélise global do diploma normativo, em
seu conjunto de regramentos. Respeita a unidade da disciplina sindical da relag&o de trabalho
e preserva a harmonia, o equilibrio e vinculacdo organica entre as diferentes condicdes
estabelecidas nas convencdes.™

Na andlise de Mauricio Godinho Delgado, destaca a teoria do conglobamento
por trazer ao mutavel sistema do Direito do Trabalho a noc¢éo de unidade do sistema, segundo
ele essa teoria “é certamente a mais adequada a operacionalizacdo do critério hierarquico
normativo preponderante no Direito do Trabalho. Tem a virtude de ndo incorporar as
apontadas distor¢bes da teoria da acumulagdo, alem de ser a Unica teoria a harmonizar a
flexibilidade do critério hierarquico justrabalhista com a essencial noc¢do de sistema inerente a

idéia de Direito”*®*,

148 BARROS, Alice Monteiro de. Curso de Direito do Trabalho. Op. cit., p. 132.

149 RODRIGUEZ, Américo Pl4. Principios do Direito do Trabalho. Op. cit., p. 131.

150 BARROS, Alice Monteiro de. Curso de Direito do Trabalho. Op. cit., p. 131.

51 DELGADO, Mauricio Godinho. Direito Coletivo do Trabalho. Op. cit., p. 154.

152 TEODORO, Maria Cecilia Méaximo. O Principio da Adequac&o Setorial Negociada no Direito do Trabalho.
Op. cit., p. 91.

188 «( ) a regulamentacdo convencional constitui um todo inseparavel, que ndo pode ser tomado parcialmente,
como poderia fazer a abelha escolhendo uma flor entre as flores”. RODRIGUEZ, Américo PI4. Principios do
Direito do Trabalho. Op. cit., p. 129.

154 DELGADO, Mauricio Godinho. Direito Coletivo do Trabalho. Op. cit., p. 154.
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O conglobamento é a unidade de medida escolhida pelo Brasil em situagdo de
conflito de normas juridicas. A Lei 7.064/1982, que trata da situacdo de trabalhadores
brasileiros contratados ou transferidos para prestarem servicos no exterior, reportou-se a
teoria do conjunto no embate entre a lei territorial externa e a lei brasileira originaria. O art.
3°, 11, dispbe que “a aplicacdo da legislagéo brasileira de protecdo ao trabalho, naquilo que

ndo for incompativel com o disposto nesta Lei, quando mais favordvel do que a legislagdo

territorial, no conjunto de normas e em relagdo a cada matéria”.*®

Ademais, consagrado pela legislacdo e doutrina, a adocdo da teoria do

conglobamento tem ocorrido em entendimento jurisprudencial ja pacificado pelo TST.

AGRAVO DE INSTRUMENTO. PREVALENCIA DO ACORDO
COLETIVO DE TRABALHO SOBRE A CONVENCAO COLETIVA DO
TRABALHO POR SER MAIS BENEFICO AO AUTOR. TEORIA DO
CONGLOBAMENTO. Entendeu a Corte de origem ser 0 acordo coletivo de
trabalho mais benéfico ao autor por estabelecer um piso salarial aos
empregados da empresa superior ao previsto na convencdo coletiva da
categoria profissional, com reajuste salarial igualmente superior. Destaca-se
gue na interpretacdo dos ajustes coletivos prevalece o principio do
conglobamento, segundo o qual as normas coletivas devem ser
observadas em sua totalidade, e ndo isoladamente, pois, ha negociagdo
coletiva, os empregados obtém beneficios mediante concessdes
reciprocas, sendo vedado aplicar, entre as disposi¢des acordadas, apenas
o0 que for mais benéfico aos trabalhadores. Assim, resta indubitavel ser o
acordo coletivo de trabalho mais benéfico ao empregado, ndo havendo falar
em violacdo dos artigos 5°, inciso XXXVI, da Constituicdo Federal e 71 da
CLT. Agravo de instrumento a que sSe nega provimento.
(AIRR - 78340-43.2001.5.12.0040 , Relator Juiz Convocado: Roberto
Pessoa, Data de Julgamento: 24/03/2010, 22 Turma, Data de Publicacdo:
07/05/2010)

RECURSO DE REVISTA. BANCO SANTANDER BANESPA.
CONFLITO APARENTE ENTRE CONVENCAO COLETIVA DE
TRABALHO E ACORDO COLETIVO DE TRABALHO. NORMA MAIS
BENEFICA APENAS PARA 0OS EMPREGADOS DA ATIVA.
VIOLAGAO DO ARTIGO 620 DA CLT. INEXISTENCIA. E incontroverso
nos autos o conflito aparente entre convengdo coletiva de trabalho, que
previa um reajuste salarial aplicavel também aos aposentados e acordo
coletivo de trabalho, homologado pelo TST em sede de dissidio coletivo, que
expressamente suprimiu aquele reajuste em troca da garantia de emprego e
salarios. Nesse contexto, cinge-se a controvérsia a se saber se uma mesma
norma coletiva, benéfica para uma parte da categoria (empregados da ativa),
pode ser desconsiderada, nos termos do artigo 620 da CLT, se for menos
benéfica para outra parte da mesma categoria. Da chamada "‘teoria do
conglobamento™ decorre ndo apenas a necessidade imperiosa de
comparar-se 0s instrumentos normativos uns com 0s outros em sua
integralidade (e ndo apenas suas clausulas respectivas), mas também a
impossibilidade de fracionar-se esse juizo por tantos quantos forem os

%5 1dem, p. 155.
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integrantes dessa categoria, de forma a encontrar qual a norma mais
benéfica para cada um deles. Nesse sentido, a jurisprudéncia majoritaria da
e. SBDI-1. Precedentes. Recurso de revista ndo conhecido.
(RR - 144200-04.2004.5.15.0007 , Relator Ministro: Horacio Raymundo de
Senna Pires, Data de Julgamento: 20/04/2010, 32 Turma, Data de Publicacdo:
07/05/2010)

Alguns doutrinadores aconselham que, no momento de optar entre os dois
critérios, seja aplicado o principio mais favoravel ao obreiro.

Esse é o posicionamento misto de Mozart Victor Russomano, pois “é a favor
do trabalhador que o Estado admitiu a negociacdo coletiva e, dentro das realidades
trabalhistas, a progressiva ascensdo do seu standard de vida constitui a mola principal que
pde em movimento o vasto e complexo mecanismo do Direito do Trabalho™®.

Entretanto, o conglobamento, ao contrario da outra, aponta Alice Monteiro de
Barros, possui a desvantagem de conduzir ao subjetivismo do juiz quando da comparagéo
entre normas apliciveis, para aferir qual € mais vantajosa, em face da heterogeneidade que
existe entre elas.™

No mesmo sentido, Maria Cecilia Teodoro Maximo alerta para o perigo que a
sistematicidade das normas na teoria do conglobamento representa ao trabalhador. Ao
compilar um conjunto de regramentos, o diploma coletivo poderia veicular uns e outros
regramentos violadores de direitos minimos, muitas vezes velados em sua aparéncia. Essa € a
necessidade de conjugacéo da teoria do conglobamento com o principio da adequag&o setorial
negociada.'*®

A atuacdo do conglobamento ocorre apos verificada a validade das normas

coletivas, conforme afirma a professora:

(...) finalizada a negociacdo coletiva, quando ao diploma dai resultante, seja
0 Acordo ou a Convencéao Coletiva de Trabalho, ndo podera restar qualquer
resquicio de duvida a respeito da validade das normas negociadas, que
servirdo como fonte de Direito a ser aplicado no ambito de determinada
categoria profissional.

Assim, ultrapassado este momento pré-juridico de elaboracdo da norma
autdbnoma, a utilizacdo da teoria do conglobamento ndo representa mais
nenhuma ameaca para a ordem juridica.**®

1% RUSSOMANO, Mozart Victor. Curso de Direito do Trabalho. Op. cit., p. 205.
5" BARROS, Alice Monteiro de. Curso de Direito do Trabalho. Op. cit., p. 131.
1% “Existe, portanto, uma sadia harmonia entre o principio da adequacdo setorial negociada e a teoria do
conglobamento, de molde a afastar a assun¢do da teoria da acumulagdo”. TEODORO, Maria Cecilia Maximo. O
Principio da Adequacao Setorial Negociada no Direito do Trabalho. Op. cit., p. 90.
159 1dem, p. 100.
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Conforme esclarece o principio da adequacéo setorial negociada, no confronto
entre um diploma coletivo negociado e uma norma estatal, é certo que ndo se possa dar
incontinente prevaléncia aquele sem se analisar a validade da elaboragdo e do conteudo de
cada uma de suas clausulas, sob pena de chancelar a renincia de direitos, ou 0 que é mais
grave, a transagdo de direitos dotados de indisponibilidade absoluta.*®

Nesse contexto, o principio da adequacdo setorial negociada mostra sua
relevancia ao proteger os direitos do trabalhador. Confere, na verdade, validade juridica a

aplicacéo da teoria do conglobamento:

Como se verifica, o principio da adequacdo setorial negociada e a teoria do
conglobamento ndo se excluem; antes, ao revés, completam-se e integram-
se, trazendo harmonia e seguranca aos atores sociais envolvidos no trato das
questdes coletivas. ™™

Tal principio pretende extirpar eventuais clausulas que prejudiqguem os
empregados e colidam frontalmente com direito irrenunciaveis e indisponiveis absolutos,
sendo estes um patamar civilizatorio minimo.*®?

Frise-se que a protecdo do minimo ndo provoca interferéncia na autonomia
privada coletiva das partes negociantes, pois ndo influi nos termos da negociacédo, apenas veda
a opcéo por diploma nitidamente desfavordvel ao sujeito de direito ao trabalho digno. Sendo o
trabalho um direito fundamental, deve pautar-se na dignidade da pessoa humana.*®®

Fundamento nuclear do Estado Democrético de Direito, a dignidade da pessoa
humana, uma vez analisada no contexto do Direito do Trabalho, remete a valorizacdo
constitucional do trabalho digno, exercido em condi¢Oes dignas, importante instrumento na
construcéo da identidade social do trabalhador.'®*

Como direito fundamental, a dignidade do trabalhador deve se tornar efetiva no
ordenamento juridico. O doutrinador Klaus Stern chama a atencdo para a necessidade de
concretizagdo da Carta Magna, sobretudo dos direitos fundamentais, tendo em vista o
principio da unidade dos preceitos constitucionais: “ndo se pode considerar insuladamente

uma estipulacéo singular da Constituicdo nem pode ela ser interpretada ‘em si mesma’, sendo

150 1dem, p. 90.

161 |dem, p. 91.

162 1dem, ibidem.

183 |dem, ibidem.

184 DELGADO, Gabriela Neves. Direito Fundamental ao Trabalho Digno. Op. cit., p. 209.
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que deve manter ‘conexdo‘ de sentido com as demais prescri¢cdes da Constitui¢do, formando
uma unidade interna”®.

Em termos conceituais, pode-se dizer que a velha raiz programatica dos
direitos fundamentais passou a decair, sendo substituida por outra dotada de mais eficécia e
juridicidade. Esse é “o comeco da evolugdo no sentido de tomarmos juridicamente a sério 0s
direitos fundamentais”, onde o que se cumpre “é elaborar um conceito de eficacia em funcéo
da interpretacdo [normativa] ou uma interpretacéo orientada para a efetividade” **.

Nesse sentido, interessa ao Direito Coletivo efetivar o direito fundamental ao
trabalho digno, que pode ocorrer através da aplicacdo cogente dos principios da protecdo e da
adequacdo setorial negociada, garantidos, inclusive, por regulamentacéo juridica. Leciona a

ilustre jurista Gabriela Neves Delgado:

Conforme ja explicitado, e apesar de seguir na contramao da proposta mais
comum de exaltacdo da autonomia privada nas relac6es coletivas de trabalho
para se atender as exigéncias do capital, considera-se que é funcdo estatal
proteger e preservar o valor do trabalho digno por meio da regulamentacéo
juridica.

Mas a regulamentacdo juridica proposta deve ser objetiva e direta, visando
ao aperfeicoamento do Direito do Trabalho. Isso significa que pelo menos os
direitos de indisponibilidade absoluta devem ser assegurados a todo e
qualquer trabalhador.

Nesse sentido é que se defende o papel do Direito em reconhecer toda e
gualquer manifestagdo do valor trabalho digno, ou seja, o Direito do
Trabalho deve considerar todas as formas de insercdo do homem em
sociedade, que se facam pelo trabalho e que possam dignifica-lo.*®’

A protecdo de um patamar minimo significa a preservagdo de um piso de
condi¢des de trabalho, e tem como destinatario a sociedade como um todo. Sobre a adequacéo

setorial negociada, trataremos com maior cuidado no capitulo a seguir.

1.5.1 A hierarquia normativa do Direito do Trabalho
Considerado um mesmo periodo de tempo, a hierarquia existente entre 0s
preceitos normativos de convengao e acordo coletivos que abranjam os mesmos trabalhadores

seria, em resposta imediata, a do diploma mais especial, ou seja, 0s acordos.

15 STERN, Klaus. Das Staatsrechet der Bundesrepublick Deutschland. Munique: Allgemeine Lehren der
Grundrechte, 1994, p. 1646-1650 Apud BONAVIDES, Paulo. Curso de Direito Constitucional. Op. cit., p. 610.
166 HABERLE, Peter. Efectividade de los Derechos Fundamentales em El Estado Constitucional de los
Derechos Fundamantales: Alemania, Espafia, Francia e Italia, Madri, 1991, p. 264 Apud BONAVIDES, Paulo.
Curso de Direito Constitucional. Op. cit., p. 611.
1" DELGADO, Gabriela Neves. Direito Fundamental ao Trabalho Digno. Op. cit., p. 209.
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Entretanto, a ordem justrabalhista incentiva o prevalecimento das normas mais

favoréveis ao operério, consagrado pela CLT no art. 620

, €, sendo assim, quando as regras
da convencgdo coletiva contiverem proporcionalmente maior nimero de beneficios, devera
prevalecer sobre o acordo coletivo.

A ldgica normativa justrabalhista explica que interessa ao Direito Coletivo
valorizar os diplomas negociais mais amplos, pelo suposto que contém maiores garantias aos
trabalhadores.*® Isso ocorre porque os acordos coletivos se afiguram como negociagdo
coletiva no plano estritamente empresarial, pois englobam trabalhadores de uma empresa,
representados pelo sindicato, e a empresa individualizada, o que reduz a forga coletiva dos
obreiros. “Aqui eles ndo agem, de fato, como categoria, porém como uma mera comunidade
especifica de empregados” *"°.

Amauri Mascaro Nascimento explica que as clausulas favoraveis promovem a
elevacdo dos niveis de protecdo dos trabalhadores, permitindo-lhe maiores e melhores
direitos, atuando, desse modo, no sentido da elevacdo das concessdes que o empregador
resolve atribuir aos empregados, como forma de garantir-lnes um padrdo de relagdes de

trabalho cada vez mais alto.'”* Em direito comparado, cita Nikitas Aliprantis:

A aplicacdo da norma mais favoravel aos assalariados € uma das expressdes
maiores a favor do direito do trabalho para garantia dos assalariados. E um
principio de carater geral do direito francés, o que vale dizer que ¢
legalmente aplicavel tanto nas relagdes das convengdes coletivas como dos
contratos de trabalho.*

Assim, no que tange & supremacia do diploma mais favoravel, havendo
concorréncia entre acordo coletivo e convengdo coletiva de trabalho em uma situagdo
concreta, prevalecera aquele que reunir, em seu conjunto, maior série de regras benéficas ao

trabalhador. Essa maxima esta consolidada pela ampla jurisprudéncia do Tribunal Superior do

Trabalho, veja-se:

AGRAVO DE INSTRUMENTO. PREVALENCIA DO ACORDO
COLETIVO DE TRABALHO SOBRE A CONVENCAO COLETIVA DO
TRABALHO POR SER MAIS BENEFICO AO AUTOR. TEORIA DO
CONGLOBAMENTO. Entendeu a Corte de origem ser 0 acordo coletivo de
trabalho mais benéfico ao autor por estabelecer um piso salarial aos

188 CLT, art. 620. As condicdes estabelecidas em Convencdo, quando mais favoraveis, prevalecerdo sobre as
estipuladas em acordo.

189 DELGADO, Mauricio Godinho. Direito Coletivo do Trabalho. Op. cit., p. 156.

170 1dem, ibidem,

L NASCIMENTO, Amauri Mascaro. Compéndio de Direito Sindical. Op. cit., p. 359.

2 1dem, p. 360.

172 1 dem, ibidem.
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empregados da empresa superior ao previsto na convencdo coletiva da
categoria profissional, com reajuste salarial igualmente superior. Destaca-se
que na interpretacdo dos ajustes coletivos prevalece o principio do
conglobamento, segundo o qual as normas coletivas devem ser observadas
em sua totalidade, e ndo isoladamente, pois, na negociacdo coletiva, 0s
empregados obtém beneficios mediante concessdes reciprocas, sendo vedado
aplicar, entre as disposi¢des acordadas, apenas o que for mais benéfico aos
trabalhadores. Assim, resta indubitavel ser o acordo coletivo de trabalho
mais benéfico ao empregado, ndo havendo falar em violagcdo dos artigos 5°,
inciso XXXVI, da Constituicdo Federal e 71 da CLT. Agravo de instrumento
a que se nega provimento.

(AIRR - 78340-43.2001.5.12.0040 , Relator Juiz Convocado: Roberto
Pessoa, Data de Julgamento: 24/03/2010, 22 Turma, Data de Publicacdo:
07/05/2010)

RECURSO DE REVISTA. 1. CONVENCAO COLETIVA.
PREVALENCIA SOBRE ACORDO COLETIVO. NORMA MAIS
BENEFICA. O acorddo regional afastou as alegacBes da reclamada no
sentido de fazer prevalecer o acordo coletivo a convengdo coletiva de
trabalho, porque reputou a CCT mais favoravel. Aplicacdo do artigo 620 da
CLT. N&o verificadas, portanto, as violacGes apontadas. Recurso de revista
ndo conhecido. 2. HORAS DE SOBREAVISO/PRONTIDAO. Depreende-se
do quadro fatico delineado pelo Regional que a situacdo dos autos se refere a
horas de sobreaviso, e ndo a horas de prontiddo, de maneira que, tendo a
Corte de origem mantido a sentenca que enquadrou o caso vertente na
hipotese do § 3° do art. 244 da CLT, merece reforma o acorddo regional a
fim de limitar a condenacdo a horas de sobreaviso. Recurso de revista
conhecido e provido.

(RR - 46-67.2010.5.03.0086 , Relatora Ministra: Dora Maria da Costa, Data
de Julgamento: 26/10/2011, 82 Turma, Data de Publicacdo: 28/10/2011)

AGRAVO DE INSTRUMENTO. ACORDO COLETIVO X CONVENCAO
COLETIVA. PREVALENCIA. APLICACAO DA NORMA MAIS
BENEFICA. Da exegese do artigo 620 da CLT, tem-se que, no conflito de
acordo coletivo e convencdo coletiva de trabalho, deve prevalecer a norma
que for mais benéfica ao empregado, entendida essa no seu todo, tendo em
vista a teoria do conglobamento adotada por este colendo Tribunal Superior.
No caso em apreco, a Corte Regional, soberana na analise dos fatos e provas
contidos nos autos, registrou ser aplicavel a hipotese vertente a Convencéo
Coletiva, porquanto mais favoravel ao reclamante, posto que garante maiores
beneficios aos empregados. Inc6lume o artigo 7°, XXVI, da Constituicdo
Federal. Precedentes. Agravo de instrumento a que se nega provimento. (...)
(AIRR - 171600-15.2009.5.03.0148, Relator Ministro: Guilherme Augusto
Caputo Bastos, Data de Julgamento: 26/10/2011, 22 Turma, Data de
Publicacdo: 04/11/2011)

Desse modo, o cotejo entre diplomas coletivos para afericdo da norma mais
favoravel considera o conjunto de regras em relagéo a cada matéria. Deve ser observado se as
concessdes reciprocas mantém o equilibrio negocial. Assim, a fixagdo de clausula menos

favoravel deve receber compensagéo correspondente, dentro do mesmo diploma coletivo.
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Os motivos para a fixacdo de clausulas menos favoraveis emergem do contexto
social e econdmico da negociacéo, 0s quais ndo podem ser ignorados pelo Poder Judiciério

trabalhista no momento do controle de validade do diploma coletivo.
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CAPITULO Il — PRINCIPIOS QUE REGEM A NEGOCIACAO COLETIVA DE TRABALHO

2. Principios da Negociagdo Coletiva de Trabalho
A negociacdo coletiva, em todas as suas etapas, acontece amparada por

principios gerais de Direito e principios especificos.

Os principios, na perspectiva do pds-positivismo, apresentam a dimensdo de
direitos, e, assim, reconheceu-se “a possibilidade de que tanto uma constelacdo de principios
quanto uma regra positivamente estabelecida podem impor uma obrigacdo legal”*’. Os
principios, seja como méximas doutrinarias, seja como meros guias do pensamento juridico,
podem adquirir o carater de normas de Direito Positivo.

Os principios atuam normativamente, e, como normas, compreendem
igualmente os principios e as regras. Na atualidade, entende-se que o principio deixou de ser
tdo-somente ratio legis, para se converter em lex, e, como tal, faz parte constitutiva do
conjunto de normas juridicas, positivamente reconhecidas. Adquiriu aplicabilidade imediata
no ordenamento juridico.™

As normas trabalhistas de protecdo ao obreiro, outrora vistas como
programaéticas, na atualidade ja ndo assumem este papel. Se fossem meramente programaticas,
negariam a existéncia de um contettdo normativo, pois, uma vez que estabelecessem metas e
objetivos, sua prescricdo ndo vincularia comportamentos futuros. Frise-se que os direitos
fundamentais e sociais foram inicialmente postulados em bases programéticas, no entanto, a
evolugéo da Constituicdo permitiu a evolucdo desses direitos no sentido de se tornarem plenos
de aplicabilidade. '

Ocorre que as normas trabalhistas, como principios e regras juridicas, recebem

a categoria de normas de eficacia imediata. Tem aplicabilidade imediata nas relacdes

% DWORKIN, Ronald. Taking Rights Seriously, 1978, p. 44 Apud BONAVIDES, Paulo. Curso de Direito
Constitucional. Sao Paulo: Malheiros, 2010, p. 238.
Y 1dem, p. 265.
% Acerca das normas programéticas, Paulo Bonavides afirma: “a programaticidade das Constituicdes
sera,contudo um mal se ndo servir também ao Direito, se ndo for para o Poder um instrumento de racionalizagdo
e eficicia governativa, se ndo vier embebida de juridicidade, se ndo representar aquele espaco onde o espirito da
Constituicdo elege o seu domicilio e se aloja, mas, ao contrario, venha a transforma-se nos Estados de
constitucionalismo débil e apagada tradicdo juridica em cOmodo asilo das mais rudes transgressdes
constitucionais. A programaticidade sem juridicidade poderd enfim converter-se formal e materialmente no
obstaculo dos obstaculos a edificagdo constitucional de um verdadeiro Estado de direito.” Idem, p. 251.
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juridicas, independentemente de seu contetdo, embora estruturalmente condicionada as
possibilidades reais de efetivagdo, conforme ensina Gabriela Neves Delgado.*”

A orientacdo que deve ser imprimida aos principios do Direito do Trabalho
deve ser a de compensar as desigualdades econdmicas do trabalhador frente ao empregador.
Em vista da desigualdade compensatéria, em um primeiro momento, o Estado colocou a favor
do trabalhador o peso da lei e a vinculagdo aos principios protetores. Posteriormente, criou a
possibilidade de regulamentos pactuados pelos proprios interessados, um verdadeiro exercicio
da autonomia coletiva privada. '’

Mozart Victor Russomano, a respeito da negociacgdo coletiva, ensina que “os
principios que a regem devem ser compreendidos e aplicados tendo em vista a ostensiva
necessidade de sua intensificagdo”, considerando que, no Brasil, ela ndo chegou ao seu “ponto
de maturagdo”.

A negociagdo coletiva de trabalho possui determinados principios que Ihe séo
imanentes, afirma Arnaldo Siissekind. Embora quase sempre nédo escritos, esses postulados
permeiam, na prética, o processo negocial e imprimem a cada exercicio um conteddo

pedagdgico que progressivamente o aperfeicoa.'’®

2.1 Principio da liberdade sindical
O conceito de liberdade tem um caréter histdrico, porque altera seu contetudo

com o passar do tempo.

Liberdade é poder de autodeterminacdo, em que o homem tem poder de
atuacéo para buscar sua realizagdo pessoal.

A liberdade associativa significa a ampla prerrogativa conferida ao cidaddo de
criar, integrar ou desfiliar-se de uma associacdo, 0 que, na Otica do direito sindical,
compreende a liberdade do trabalhador no &mbito do sindicato. Entretanto, a liberdade
sindical evoluiu como um direito autbnomo, apartado da liberdade geral de associagéo e
reunido, em virtude de sua trajetdria historica, uma ardua conquista dos trabalhadores.!™

A perspectiva individualista da liberdade de associacdo geral e a dimenséo

coletiva da liberdade de associagdo sindical configuram, para José Eymard Loguercio, a falsa

6 DELGADO, Gabriela Neves. Direito Fundamental ao Trabalho Digno. Op. cit., p. 215.

" RODRIGUEZ, Américo Pl4. Principios do Direito do Trabalho. Op. cit., p. 67.

8 SUSSEKIND, Arnaldo; MARANHAO, Délio; VIANNA, Segadas; TEIXEIRA FILHO, Jodo de Lima.
Instituicdes de Direito do Trabalho. Sao Paulo, LTr, 2005, p. 1045.

%9 1dem, p. 300.
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dicotomia entre individual e coletivo, publico e privado, Estado e sociedade civil, que merece

ser superada:

Estas varias e recorrentes dicotomias, que estdo na base da discussao
juridico-politica da natureza da associagdo sindical, estdo a exigir superagao,
e 0 reconhecimento de que a liberdade sindical tem-se construido, ao lado de
outros, como direito fundamental, direito subjetivo pdblico com dimenséo
mais alargada pela doutrina constitucional.**°

A liberdade sindical tem sido considerada pela doutrina como um direito
publico subjetivo do trabalhador, e manifesta-se pela prerrogativa de seu titular de fazer ou
ndo fazer uso da faculdade que Ihe é concedida pela ordem juridica, sem sofrer o risco de
atuais ou de futuras sangdes. Essa deliberacdo reservada ao titular do direito consiste na
autonomia da vontade, em que reside a liberdade individual da pessoa.

A Constituicdo de 1988 protege a liberdade sindical no art. 8° inciso V,
dispondo que “ninguém seré obrigado a filiar-se ou a manter-se filiado a sindicato”.

Em virtude da heranga da organizagdo sindical corporativista italiana, que
serviu de base para a criagdo do sistema sindical brasileiro, a viséo de liberdade sindical no
Brasil foi marcada pelo prestigio do direito individual do trabalho sobre o coletivo.'®*

Considerando a dimensdo individual e coletiva, a liberdade sindical pode
assumir diferentes facetas em relacdo ao individuo, a categoria profissional ou perante o

Estado. Enumera Orlando Gomes e Elson Gottschalk:

(...) emrelacéo ao individuo:

a) Liberdade de aderir a um sindicato;

b) Liberdade de néo se filiar a um sindicato;
c) Liberdade de se demitir de um sindicato.

Em relacdo ao grupo profissional

a) Liberdade de fundar um sindicato;

b) Liberdade de determinar o quadro sindical na ordem profissional e
territorial;

c) Liberdade de estabelecer relacBes entre sindicatos para formar
agrupagdes mais amplas;

d) Liberdade para fixar as regras internas, formais e de fundo para regular
a vida sindical;

e) Liberdade nas relagdes entre o sindicalizado e o grupo profissional;

f) Liberdade nas relacbes entre o sindicato de empregados e
empregadores;

g) Liberdade no exercicio do direito sindical em relagao a profissao;

80 | OGUERCIO, José Eymard. Pluralidade sindical: da legalidade & legitimidade no sistema sindical
brasileiro. Sdo Paulo, LTr, 2000, p. 109 Apud SANTOS, Luiz Alberto Matos dos. A Liberdade Sindical como
Direito Fundamental. S&o Paulo: LTr, 2009, p. 119.
181 |dem, ibidem.
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h) Liberdade no exercicio do direito sindical em relagdo a empresa.

Em relacdo ao Estado:

a) Independéncia do sindicato em relacdo ao Estado;

b) Conflito entre a autoridade do Estado e a acéo sindical;

¢) Integracdo dos sindicatos no Estado. ** (grifos no original)

Como mandamento de otimizagdo, a liberdade sindical recai sobre todo o
ordenamento juridico, e, por conseguinte, tem incidéncia sobre o contetdo e 0s instrumentos
juscoletivos. Estipulam garantias minimas a estruturacéo e atuacdo dos sindicatos, sob pena
de ndo poderem cumprir seu papel de real expressdo da vontade coletiva da categoria que
representa.’®

Muitas das garantias minimas preservadas pela liberdade sindical foram
consignadas pela Organizacdo Internacional do Trabalho, através das Convengbes n° 11, 87,
98, 135, 141 e 151, tendo sido quase todas ratificadas pelo Brasil, com excecdo das de n° 87 e
151. Os diplomas internacionais se dirigem de modo amplo aos atos empresariais e estatais
que restrinjam a atuagéo de sindicatos obreiros e dos empregados da respectiva categoria.

Além disso, existem, no direito trabalhista, préticas de incentivo a
sindicalizagdo, apelidadas de clausulas de seguranga sindical, quase sempre ajustadas em
negociacdo coletiva. Sdo dispositivos que valorizam o fortalecimento do grupo sindical em
detrimento da liberdade individual do trabalhador, e se diferenciam em closed shop, union
shop, preferencial shop, e maintenance of membership.

Na closed shop, todos os empregados da empresa devem ser sindicalizados no
momento da admissdo e permanecer filiados enquanto durar o contrato de trabalho. Obstrui-se
0 ingresso do empregado ndo sindicalizado a empresa, e, muitas vezes, ¢ o sindicato que
realiza a contratacdo de pessoal. Essa clusula promove o reconhecimento do sindicato como
organismo mais representativo de uma categoria profissional, e, portanto, representa o
maximo de garantia para o sindicato que recebe o monopélio do emprego.'®

Pela union shop, ndo h& obstrugdo do ingresso do ndo sindicalizado, mas
apenas inviabiliza sua continuidade no emprego caso ndo proceda sua filiagdo. Assim, a
empresa se compromete a manter apenas empregados que, apds um prazo razoavel de

admissdo, entre 15 e 30 dias, se filiem a certo sindicato. Por esta clausula ndo se monopoliza

182 GOMES, Orlando; GOTTSCHALK, Elson. Curso de Direito do Trabalho. Op. cit., p. 544.
183 DELGADO, Mauricio Godinho. Direito Coletivo do Trabalho. Op. cit., p. 49.
184 GOMES, Orlando; GOTTSCHALK, Elson. Curso de Direito do Trabalho. Op. cit., p. 546.
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ao sindicato os empregos vagos na empresa, podendo haver liberdade de escolha dos
empregados pelo empregador.*®

A preferencial shop ndo obriga, mas apenas favorece a contratacdo de
trabalhadores vinculados ao respectivo ente sindical. De modo diverso, a maintenance of
membership proibe a desfiliagdo de empregado do sindicato enquanto durar a vigéncia da
convenga coletiva que institui essa clausula, sob pena de perda do emprego.'®®

A fim de intensificar a coacdo do empregado, quaisquer dos métodos pode ser
acompanhado da boicotagem secundéria, pelo qual o sindicato apela para que os associados,
no ambito do ambiente de trabalho, ndo mantenham relagdes sociais, camaradagem,
confraternizagdo, com o empregado recalcitrante.™®’

Em contraponto as clausulas de estimulo & sindicalizagdo, ha praticas no
sentido contrério, as quais pretendem o desgaste da atuacdo dos sindicatos, como, por
exemplo, os yellow dogs contracs, as company unions e a mise a I’index.

Os yellow dogs contracs significam o compromisso do empregado de n&o se
filiar & entidade profissional como critério de admissdo e manutencéo do emprego.*®®

Através das company unions o empregador controla, direta ou indiretamente, as
acdes do respectivo sindicato obreiro.

A mise & I’index consiste na pratica de sistematica de divulgacdo dos nomes
dos trabalhadores de significativa atuacdo sindical em index, uma espécie de lista negra, de
modo a praticamente exclui-los do respectivo mercado de trabalho. Estes perdem o emprego
pelo fato de serem sindicalizados.

Inegavel reconhecer que as clausulas de sindicalizacdo forcada e as préaticas
anti-sindicais vdo de encontro a liberdade individual obreira de filiacdo e desfiliacdo, e
apresentam grave incompatibilidade com o principio da liberdade sindical. Portanto, ndo
recebem qualquer prestigio do direito trabalhista brasileiro.

Conclui-se que a sindicalizagéo forgada, grande vantagem para as entidades de
classe, sdo, em verdade, meios indiretos de coacdo do empregado. Os defensores de tais

cldusulas alegam que sua criagdo se deve a propria classe operéria.

185 |dem, ibidem.

186 DELGADO, Mauricio Godinho. Direito Coletivo do Trabalho. Op. cit., p. 48.
187 «A hoicotagem visa a constranger o ndo sindicalizado & sindicalizacdo, restringe sua liberdade de ndo se
sindicalizar.” GOMES, Orlando; GOTTSCHALK, Elson. Curso de Direito do Trabalho. Op. cit., p. 547.
188 A experiéncia histérica de paises como o Brasil demonstra que os compromissos de n&o-filiacdo do obreiro
apresentam-se frequentemente de maneira informal, algumas vezes por praticas que trazem um ambiente
laborativo de extrema pressdo, o que inviabiliza a efetiva possibilidade de adesdo de empregados ao respectivo
sindicato. Esse é apontamento é feito por DELGADO, Mauricio Godinho. Direito Coletivo do Trabalho. Op.
cit., p. 48.
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“Na verdade, quem mais atenta contra a liberdade sindical, ainda que esta
afirmacdo pareca paradoxal, sdo as respectivas associacdes profissionais, as quais exercem
uma coacao sobre os empregados de sua categoria para o fim de induzi-los a filiar-se a elas e
aceitar sua disciplina”. Nesse sentido, Russomano aponta que ndo importa saber se a violagéo
do direito de liberdade sindical parte do Estado ou prdpria classe operaria, “violada, a
liberdade ndo é liberdade, sentido cristalino tio caro & democracia” *°.

Com efeito, a Conferéncia Internacional da OIT, de 1998, aprovou a
Declaracdo sobre Principios e Direitos Fundamentais no Trabalho, consagrando como
fundamental o principio da liberdade sindical, no art. 2°.

No pensamento de José Francisco Siqueira Neto, “a liberdade sindical €, na
verdade, um dos direitos fundamentais do homem, integrante dos direitos sociais, componente
essencial das sociedades democratico-pluralistas” .

A Asssembléia-Geral das Nagbes Unidas, de dezembro de 1966, consignou a
universalizagdo dos direitos humanos a partir da elaboracéo de dois tratados distintos, por
sugestdo dos paises hegemdnicos. A justificativa para duas Cartas foram a implementacéo de
duas categorias de direitos: o Pacto Internacional dos Direitos Civis e Politicos e o Pacto
Internacional dos Direitos Econdmicos, Sociais e Culturais. Ambos incluiram direitos e
liberdades sindicais.

No magistério de Flavia Piovesan, a convengdo que separou os direitos
humanos em tratados distintos “alegou que, enquanto os direitos civis e politicos eram
autoaplicaveis e passiveis de cobranga imediata, os direitos sociais, econdmicos e culturais
eram ‘programaticos’ e demandavam realizagdo progressiva” ***.

Essa diferenciacdo deixou marcada a prioridade concedida aos direitos civis e

politicos em detrimento dos direitos sociais, culturais e econdmicos™®?. Enquanto os primeiros

189 As clausulas de exclusdo, uma vez que constrangem o trabalhador a optar entre inscrever-se no sindicato ou
perder o emprego, representam verdadeira medida coercitiva que Ihe nega acesso ao emprego. Essa negativa
constitui violacdo ao direito constitucional de liberdade de associacdo ao sindicato. RUSSOMANO, Mozart
Victor. Principios Gerais de Direito Sindical. Op. cit., p. 69.
% SIQUEIRA NETO, José Francisco. Liberdade sindical e representacdo dos trabalhadores nos locais de
trabalho, p. 68.
191 PIOVESAN, Flavia. Direitos Humanos e Direito Constitucional Internacional. S30 Paulo: Saraiva, 2011, p.
166-167.
192 «A marca ocidental liberal do discurso dominante dos direitos humanos, entre outros exemplos, pode ser
identificado na prioridade concedida aos direitos civis e politicos sobre os direitos econdmicos, sociais e
culturais e no reconhecimento do direito de propriedade como primeiro e durante muitos anos, o Unico direito
econbémico”. SANTOS, Boaventura Souza. “Para uma Concep¢do Multicultural dos Direitos Humanos”,
Contexto Internacional, 2001. Disponivel no sitio eletrénico:
http://www.boaventuradesousasantos. pt/media/pdfs/Concepcao_multicultural_direitos_humanos_Contextolntern
acional01.PDF. Acesso em 30 de outubro de 2011, p. 18.
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eram enderecados aos individuos, e imediatamente aplicaveis, os segundos estabelecem eram
programaticamente dirigidos aos Estados.

A | Conferéncia Mundial de Direitos Humanos, realizada em 1968, proclamou
a idéia de indivisibilidade e a unidade dos direitos humanos, afirmando que a realizacdo plena
dos direitos civis e politicos depende do gozo de direitos econdmicos, sociais e culturais.'*

Assim, independente da elaboracdo de tratados diversos, a interpretacdo dada a
liberdade sindical deve considerar outros direitos humanos, reconhecidamente fundamentais
pela legislacdo brasileira, pois a efetivacdo daquela é impossivel sem o exercicio de outros
direitos. No pensamento de Arnaldo Siissekind, “a concretizagcdo, em cada pais, dos direitos
sindicais est4 intimamente ligada & garantia de diversos direitos humanos fundamentais” .

Os direitos fundamentais sdo indivisiveis e interdependentes. Os direitos de um
tipo pressupdem o reconhecimento dos demais. “Um dos direitos sociais especificos, a saber,
a liberdade sindical, pressupbe a existéncia efetiva dos direitos fundamentais. Tampouco é
possivel a plena realizagdo dos direitos fundamentais sem que se reconheca a liberdade

sindical” 1%

, reforca Arion Saydo Romita.

O principio de liberdade sindical é direito fundamental que, conjugado com
outros, fundamenta a negociacao coletiva e imprime um carater de efetividade e satisfagdo em
relacdo as convencdes e acordos resultantes da transacéo.

Na visdo de Sayonara Grillo Coutinho Leonardo da Silva, a vigéncia efetiva da
liberdade sindical pressupe um sistema de prote¢do judiciario, administrativo ou legal da
atividade sindical, pois, “como bem juridicamente tutelado, a liberdade sindical envolve

concrecéo e exige efetivacdo” 1%.

198 « A indivisibilidade vincula-se ao respeito da dignidade da pessoa humana. A dignidade humana é indivisivel:
se privada das liberdades publicas, a pessoas ndo desfruta de direitos econ6micos e sociais. Inversamente, sem o
gozo dos direitos econémicos e sociais, torna-se inviavel o reconhecimento da liberdade e da igualdade.”
ROMITA, Arion Saydo. Direitos Fundamentais nas Relacoes de Trabalho. Sdo Paulo: LTr, 2005, p. 68, Apud
SANTOS, Luiz Alberto Matos dos. A Liberdade Sindical como Direito Fundamenta. Op. cit., p. 121.

19 SUSSEKIND, Arnaldo. Direito Constitucional do Trabalho. Rio de Janeiro: Renovar, 2004, p. 367, Apud
SANTOS, Luiz Alberto Matos dos. A Liberdade Sindical como Direito Fundamenta. Op. cit., p. 121.

1% ROMITA, Arion Sayao. Direitos Fundamentais nas Relag@es de Trabalho. Sdo Paulo: LTr, 2005, p. 70, Apud
SANTOS, Luiz Alberto Matos dos. A Liberdade Sindical como Direito Fundamenta. Op. cit., p. 121.

1% SILVA, Sayonara Grillo Coutinho L. da. Relacdes Coletivas de Trabalho. Op. cit., p. 96.
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2.2 Principio da autonomia sindical

A autogestdo compreende a livre estruturacdo interna do sindicato, livre
atuacdo externa, sustentagdo econdmico-financeira e desvinculagdo do poder estatal e
empregaticio."’

O principio geral de liberdade de associacdo engloba as matérias relativas a
estruturacdo interna das entidades associativas e suas relagdes com o Estado. Ocorre que,
diante da construcéo historica do Direito do Trabalho brasileiro, no contexto das entidades de
base, a liberdade associativa dissociou-se em liberdade sindical e autonomia sindical.*®

O principio da autonomia sindical sempre sofreu graves restri¢des na historia
juridica e politica brasileira.'*®

Antes de 1930 a autonomia tinha sua fase inicial em manifestagdes incipientes
e esparsas, tendo em vista que o ramo justrabalhista ndo estava consolidado, e assim, ndo
possuia um conjunto sistematico de regras, principios e institutos que assegurassem plena
cidadania a atuagdo coletiva dos trabalhadores no pais. Existiam sindicatos livres, porem
pouco expressivos, incapazes de formar uma tradicéo sélida de autonomia.

Na década de 1930 o carater publico dos sindicatos, controlados pelo
Ministério do Trabalho, ndo havia falar em autonomia sindical. O Brasil vivia um sistema
sindical de estrutura e dindmica autoritarias, rigidamente controladas pelo Estado, nos moldes
corporativistas. 2™

Apé6s a Era Vargas, a incorporacdo da autonomia sindical ao sistema
justrabalhista se deveu a Constituicdo de 1946, no entanto, ndo teve exercicio efetivo em
virtude da estrutura corporativista centralizadora e autoritaria estabelecida nos governos
subsequentes. A repressdo do periodo militar colaborou para o esvaziamento do sindicalismo
através do afastamento e suas liderancas, sendo comuns as prisdes, cassagdo de direitos

politicos, perseguicdes, entre outros mecanismos.?%

" DELGADO, Mauricio Godinho. Direito Coletivo do Trabalho. Op. cit., p. 51.
1% 1dem, ibidem.
19 1dem, ibidem.
20 “Dominava a politica institucional da Republica Velha, certa concepcéo liberal individualista que ndo
encontrava justificativa em favor da regulacdo normativa do mercado de trabalho, nem espaco politico para a
absorcdo institucional dos movimentos sociais produzidos pelos trabalhadores dos incipientes segmentos
industriais da época e de certos setores de servicos (ferroviario e portuario).” No dizer do Presidente Washington
Luiz, a questdo operaria é uma questéo de policia. Idem, p. 52.
2% 1dem, ibidem.
202 «Aproveitando a figura de Benthan — para representar as relagdes entre o Direito e a Moral — a autonomia
sindical e o sistema politico de determinado pais sdo dois circulos concéntricos. O raio da autonomia sindical,
contido dentro do circulo representativo da politica do estado, diminui, progressivamente, nos regimes fortes, até
desaparecer, os sistemas totalitarios.” RUSSOMANO, Mozart Victor. Principios Gerais de Direito Sindical. Op.
cit., p. 73.
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Na segunda metade da década de 1970 a historia brasileira viveu a superacgéo
do corporativismo com o movimento sindical denominado novo sindicalismo®®, e, embora
ndo tendo propiciado mudancas na ordem juridica, promoveu o exercicio da liberdade e
autonomia dos sindicatos.

A Constituicdo de 1988 foi um marco na sustentagdo do principio da
autonomia sindical. Eliminou o controle politico-administrativo do Estado sobre a estrutura

dos sindicatos, em sua criacéo e gestdo (art. 8°, 1)?*

205

, aumentou seu d&mbito de atuacdo judicial
e administrativa (art. 8°, 1)
(art. 8°, VI)?®

Ainda que se entenda que o dirigismo sindical ocorra apenas pela influéncia

e extrajudicialmente, nas negociagOes de relacdes de trabalho

estatal, convéem lembrar que também pode ser exercido por 6rgdos sindicais superiores, e
embora exista hierarquia entre os diversos niveis, o poder do 6rgdo superior ndo pode ser
despotico, sem considerar a posi¢do assumida pelos sindicatos®®’; o sindicato pode ser guiado
pelo poder econdmico do empresariado®®.

O dirigismo do sindicato pelo Estado é a pratica mais comum de exercicio
daquele poder, que pode ocorrer diretamente, pela edigdo de leis ou atos administrativos, ou
indiretamente, através da subserviéncia dos dirigentes sindicais em troca de beneficios
pessoais, cargos publicos, ou mesmo, prestigio junto ao Governo.”®?

A autonomia dos sindicatos pressupde o direito de criar novas entidades,
preenchidas as exigéncias do direito positivo; o direito de livre organizagdo interna, que
possibilita votar o seu proprio estatuto; o direito de funcionar livremente, dentro da lei em

vigor, mas sem que a lei comprima o exercicio da representacdo; direito de formar

230 novo sindicalismo teve a lideranca do sindicato dos metaltrgicos do ABC paulista, e sua atuagdo se
Eautava pela superagdo da antiga estrutura sindical corporativista. Idem, p. 53.
% Art. 8, I: a lei ndo podera exigir autorizacéo do Estado para a fundagéo de sindicato, ressalvado o registro no
orgdo competente, vedadas ao Poder Publico a interferéncia e a intervencdo na organizacao sindical;
205 Art, 89, 111: ao sindicato cabe a defesa dos direitos e interesses coletivos ou individuais da categoria, inclusive
em questdes judiciais ou administrativas;
206 Art. 8, VI: é obrigatéria a participacdo dos sindicatos nas negociacdes coletivas de trabalho;
27«0 papel das entidades de nivel superior, ao contrario, é de coordenacéo dos interesses dos trabalhadores das
diferentes regides do pais e de representacdo desses interesses no plano nacional, inclusive junto aos Poderes do
Estado”. Ocorre frequentemente de 6rgdos de clpula se excederem em suas fungdes, fazendo exigéncias aos
sindicatos em claro tom de dirigismo. RUSSOMANO, Mozart Victor. Principios Gerais de Direito Sindical. Op.
cit.,, p. 71.
28 Esta situagdo de influéncia do poder econdmico esta atrelada & adogéo de clausulas de sindicalizacio forcada
através de diploma negocial coletivo de trabalho, conforme visto em tépico anterior deste trabalho monografico.
29 1dem, ibidem.
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associagOes de nivel superior, que pode conduzir & formacdo de centrais de sindicatos e
confederacéo geral de trabalhadores.?*

Na opinido de Mozart Victor Russomano, o Estado tem o direito e, inclusive, o
dever de exercer vigilancia sobre o comportamento dos sindicatos, pois esta seria uma defesa
das finalidades sociais perseguidas pelo ente estatal. Quando o sindicato descumprir os fins
legais e estatutdrios que o justificam, servir de instrumento politico, colocar em risco a
seguranca do Estado, ndo puder funcionar por comprovada falta de quorum representativo,
por apropriacdo indébita dos bens que constituem o patrimonio do sindicato pelos seus
dirigentes, ndo hd como negar ao Estado competéncia para intervir na vida sindical. Segundo
0 autor, o controle estatal normaliza o funcionamento sindical e ajusta-o ao fiel desempenho
de sua misséo historica.”*

De outro modo, José Carlos Arouca mensurou a autonomia sindical e constatou
ser do tamanho da liberdade politica, pois ndo se conjuga com nenhuma outra forma de
governo. “O principio da autonomia confunde-se com a prdpria democracia. De fato, um dos
pilares do Estado Democrético de Direito é o pluralismo politico e organizacéo sindical, como
fonte de pode, compde esta estruturagdo complexa que deve, em tudo, reger noSso

ordenamento juridico” #2,

2.3 Principio da equivaléncia dos contratantes coletivos
O principio da equivaléncia dos contratantes coletivos postula pelo

reconhecimento de semelhantes aspectos fundamentais inerentes as partes negociais coletivas.
Por se tratarem de seres coletivos, possivel afirmar que os entes coletivos
possuem a mesma natureza. A empresa, em virtude de sua propria constituicdo, tem carater
coletivo, analisada individualmente, ou mesmo, visualizada em agrupamento associativo
sindical. De modo diverso, os empregados de determinada categoria adquirem conformacgéo
coletiva a partir da institucionalizacdo de sindicato representativo préprio.?**
A congregacgdo de interesses de grupo pelo sindicato confere ao trabalhador

forga negocial e reivindicativa diante das entidades patronais, pois colabora para compensar a

210 «Contra elas existem lamentéaveis exemplos histéricos de desvirtuamento das suas verdadeiras finalidades. Se
as CGTs, teoricamente, correspondem a unidade operaria, sua existéncia pode envolver riscos para a autonomia
das entidades de nivel inferior. A presengca da CGT, como 6rgdo de centralizagdo, ndo deve estimular o fluxo da
vida sindical a que corra do vértice para baixo e, sim, como a democracia sindical pressupor, das bases para a
cuspide”. Idem, p. 72.
L 1dem, p. 73.
212 AROUCA, José Carlos. Curso Bésico de Direito Sindical. S&o Paulo: LTr, 2009, p. 68.
23 DELGADO, Mauricio Godinho. Direito Coletivo do Trabalho. Op. cit., p. 55.
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desigualdade econdmica do empregado e a superioridade do empregador. Para estabelecer o
equilibrio existe a “necessidade de equiparacdo de forgcas entre trabalhadores e
empregadores™®**,

Nesse sentido é a exposi¢do de Mozart Victor Russomano:

(...) Na mesa de negociacOes, as partes se colocam, teoricamente, em
igualdade de condicBes. Se se preferir amenizar essa assertiva, dir-se-a que
as partes negociam no mesmo nivel, em divergéncia de posicdes.

Elas atuam ou devem atuar sem qualquer interferéncia de outras pessoas
além dos interlocutores e seus auxiliares.

A espontaneidade di sistema de negociacdo coletiva pressupde, em termos
absolutos, a autonomia e a independéncia dos negociadores. Caso contrario,
fatalmente, ela recaird no vicio de uma artificialidade incompativel com o
papel social e com o prestigio que tem nos altiplanos do Direito do
Trabalho.”*

Ademais disso, 0s seres coletivos contam com instrumentos eficazes de
atuacéo e pressdo nas negociagdes. A disparidade que separa o trabalhador e o empregador
sofreu reducédo, no plano juscoletivo, através da garantia de emprego, das prerrogativas de
atuacéo sindical, das possibilidades de mobilizag&o e presséo sobre a sociedade civil e sobre o
Estado, da greve e algumas manifestacdes através da midia.**®

Sendo principio juridico, a equivaléncia dos contratantes coletivos possui
aptiddo imediata para incidir, regendo as relagbes da vida humana. Essa aplicagdo sera
apreendida pela evolugdo jurisprudencial ao longo do tempo, e colaboraré na efetivacdo dos

outros principios da negociagéo coletiva de trabalho. >’

2.4 Principio da lealdade e transparéncia na negociacéo coletiva
Boa-fé e transparéncia sdo premissas essenciais ao Estado Democrético de

Direito. Da mesma forma, tais preceitos sdo fundamentais para a eficacia do processo de
negociagéo coletiva, devendo ser utilizados por qualquer das partes envolvidas.
A absorcdo da boa-fé pelo direito contemporaneo pode ser atribuida a sua

conversdo em veiculo que facilita a socializacdo do direito, bem como as idéias do

214 SANTOS, Ronaldo Lima dos. Teoria das Normas Coletiva. Op. cit., p. 202.

25 RUSSOMANO, Mozart Victor. Direito do trabalho & processual do trabalho: novos rumos. Curitiba: Jurua,
2003, p. 8L.

218 DELGADO, Mauricio Godinho. Direito Coletivo do Trabalho. Op. cit., p. 55.

27 1dem, p. 59.
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solidarismo econbmico, o qual conduz grande parte das manifestacfes concretas das
experiéncias juridicas da atualidade.?®

Fundado na boa-fé e na transparéncia, o diploma coletivo é assinado pelas
partes, e, desse, modo, se comprometem a seguir as regras estabelecidas durante todo o
periodo de vigéncia do acordo. Na ligdo de Nelson Nicoliello, a boa-fé aparece presidindo a
contratacdo e, portanto, como elemento juridico indispensavel para sua interpretagdo e
integracéo?™.

A boa-fé € um principio juridico fundamental, algo que deve ser admitido
como premisssa de todo o ordenamento juridico, inclusive para o ramo juscoletivo. Esse
mandamento aflora de maneira expressa em mdltiplas e diferentes formas, mesmo que ndo
seja mencionado de maneira explicita.*°

Os efeitos da boa-fé sobre o ordenamento ndo dependem de sua expressao
literal, pois atualmente recebe o status de principio geral, informante da totalidade da
regulamentagdo juridica, com caracteristicas de postulado moral e juridico.?**

Acerca da crescente importancia do dever de fidelidade nas relagdes
trabalhistas, o jurista Ernesto Krotoschin diz que “a fidelidade é outra expressdo daquela boa-
fé que tanta importancia tem no contrato de trabalho e que portanto engloba todo um conjunto
de deveres reciprocos, emanados do espirito de colaboracdo e confiangca que também no
terreno interindividual caracteriza a relacéo de trabalho™?%.

Ao encontro de Ernesto Krotoschin, Maximo Daniel Monzon entende que o
dever de fidelidade, comumente atribuido apenas ao trabalhador na relagdo de trabalho, pode
ser traduzido na boa-fé objetiva, direcionada igualmente ao obreiro e ao empresario, como
maddulo de regulacdo da conduta. Explica M&ximo Daniel Monzén:

Sucede, porém, que a fidelidade ndo é mais do que uma forma de expressdo da boa-
fé, como afirma Krotoschin, dessa boa-fé tradicional, cujo conceito nos foi legado
pelo direito romano e que, embora nosso Cddigo ndo o diga expressamente, € uma

presuncéo béasica de todo o direito, constituindo um postulado que surge de toda a
economia de nossa lei civil. Boa-fé que a doutrina moderna chama ‘boa-fé lealdade’

218 ORGA, Ernesto Eduardo. Enciclopedia Juridica Omeba, p. 405 Apud RODRIGUEZ, Américo PI4. Principios
do Direito do Trabalho. Op. cit., p. 421.

29 NICOLIELLO, Nelson. El problema de las lagunas em las normas genereales, p. 719 Apud Idem, p. 420.

20 BORGA, Emesto Eduardo. Enciclopedia Juridica Omeba, p. 404 Apud RODRIGUEZ, Américo PIa.
Principios do Direito do Trabalho. Op. cit., p. 421.

221 Em vista das caracteristicas de postulado moral e juridico, a boa-fé foi denominada por Américo Pla
Rodrigues, amparado em Alberto Reys Terra, o principio dotado de singular plasticidade. ATIENZA, Alsina.
Efectos Juridicos de la Buena Fe, p. 4 Apud RODRIGUEZ, Américo PIa. Principios do Direito do Trabalho.
Op. cit., p. 421.

ZZPKROTOSCHIN, Ernesto, Instituciones de Derecho del Trabajo. Buenos Aires: Depalma, 1968, p. 330 Apud
RODRIGUEZ, Américo PIa. Principios do Direito do Trabalho. Op. cit., p. 421.
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no cumprimento dos deveres contratuais, conceito antigo, infinitamente veneravel,
segundo Josserand, mas de equitativas e fecundas aplicacées.

A boa-fé, entendida no significado objetivo de cumprimento honesto e escrupuloso
das obrigacdes contratuais, se distingue da boa-fé subjetiva ou psicologica
abrangente do erro ou falsa crenca, e, segundo Grassetti, significa lealdade reciproca
de conduta completamente leal nas relagBes sociais, causa que justifica ‘confianca’
e, a0 mesmo tempo, exigéncia imprescindivel de conduta, precisamente para que a
confianga fique justificada. As partes se acham assim obrigadas a uma lealdade
reciproca de conduta — recta mente et firma devotione — que constitui em sua plena
bilateralidade a mais alta expressdo dos fatores juridico-pessoais que matizam o
contrato de trabalho.

A fidelidade como obrigacdo unilateral do trabalhador, a qual se costuma atribuir,
por correspondéncia, certos deveres do empregador (assisténcia, protecdo, etc.),
deve ser substituida, na valoragdo judicial, pela boa-fé, como mddulo regulador da
conduta de ambas as partes.

O standart juridico da boa-fé, que rege toda a matéria contratual, permite, por sua
rara maleabilidade, acolher os mais diversos aspectos das relagGes de trabalho, sem

esquecer que, como dizia Ripert — com referéncia ao direito civil —, “este direito se
aperfeicoa na medida em que pode levar em conta a boa-fé dos sujeitos de
direito’

Em vista das consideracdes, o dever de lealdade, amparado no principio da
boa-fe, abrange ambas as partes da relacdo trabalhista. Américo Pla Rodrigues destacou a
questdo da exigéncia bilateral de boa-fé porque existe o costume de prescindir-se da projecéo
desse principio no que diz respeito a conduta do empregador. “A reafirmacdo desta obrigacdo
ndo é ociosa, nem inutil, porque a experiéncia pratica ministra multiplos exemplos de
violacGes desse dever: desde o empregador que paga salarios inferiores aos minimos
estabelecidos ou atribui hierarquias inadequadas, até o que faz uso abusivo e injustificado do
jus variandi”®®*,

As relagGes de trabalho ndo sdo simples intercambio de prestagdes de ordem
patrimonial, um frio contrato de que se pressupde a boa-fé dos contratantes. Ao contrario,
exprime Paul Durand, “elas fazem o trabalhador entrar em uma comunidade de trabalho e
obrigam o empregador a testemunhar-lhe uma confianca necessaria. Elas impdem ao
trabalhador uma obrigagdo de boa-fé particular e pode-se falar de uma obrigacgéo de fidelidade

225

do trabalhador relativamente ao empregador” E a bilateralidade da obrigacdo de

fidelidade. E acrescenta:

Este dever de uma particular boa-fé impde ao trabalhador a obrigacdo de se
abster de todo ato que possa prejudicar o empregador e de efetuar aqueles
que tendam a protecdo dos interesses deste. Esta obrigagdo estd amilde
determinada em seu conteldo de trabalho. Ela sera tanto mais imperiosa

2 MONZON, Méximo Daniel, La fidelidad y la buena fe en el contrato de trabajo, pag. 351 e seguintes Apud
RODRIGUEZ, Américo PIa. Principios do Direito do Trabalho. Op. cit., p. 421-423.
224 RODRIGUEZ, Américo Pl4. Principios do Direito do Trabalho. Op. cit., p. 427.
2% DURAND, Paul. La Obligacion de Ejecutar el Contrato de Buena Fe, p. 586 Apud RODRIGUEZ, Américo
PI4. Principios do Direito do Trabalho. Op. cit., p. 420.
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guanto mais estreitas sejam as relacbes pessoais entre as partes: menos
estritas para o operarios do que para os empregados (mais intimamente
associados aos servigos do empresario) e o pessoal do servigo doméstico que
participa da vida familiar.”®

Cumpre assinalar que esse principio “o principio deve presidir a toda relagéo
de trabalho e ndo pode ficar circunscrito ao &mbito de determinadas obrigacdes”?’.

O principio da boa-fé abrange todos os direitos e obrigagdes emergentes dos
contratos individuais de trabalho e dos diplomas negociais coletivos.

Assinala Alfredo Ruprecht que ndo apenas o empregado e o empregador
devem agir com lealdade, mas também as respectivas associacdes profissionais operérias e
patronais.®?®

Na negociagdo coletiva, as tratativas devem sempre ser realizadas tendo
presente a boa-fé, o que ndo exclui que cada qual procure obter o nimero maior de vantagens
possiveis, e, embora as vezes seja preciso recorrer a certos subterfugios, estes ndo beiram a
ma-fé.?°

N&o se pode, por acdo unilateral, negar validade a dispositivo ou diploma
celebrado anteriormente na negociacéo coletiva sem motivo justo.?®

Ocorre que, diante de uma mudanga substantiva na situacdo fatica dos
trabalhadores e da empresa, ou do descumprimento reiterado do diploma, ou a inobservancia
de clausula especifica, porém relevante, abre a possibilidade da outra parte utilizar-se do
fundamento da exceptio non adimplet contracto, explica Mauricio Godinho Delgado.?*

“Em derivagdo ao principio da lealdade e boa-fé na negociacdo coletiva ndo
seria vélida a greve em periodo de vigéncia de diploma coletivo negociado, em vista da
pacificagdo traduzida por esse proprio diploma”, aduz Mauricio Godinho Delgado. Entretanto,
em virtude de novas condigdes vivenciadas pelos empregados ou 0 descumprimento reiterado
de norma negocial, fica autorizada a greve, que marca o poder reivindicativo dos
trabalhadores pela ndo-observancia dos dispositivos convencionados. 22

As peculiaridades da situacdo concreta poderdo revelar a presenca da boa-fé e
transparéncia nas relacfes de trabalho, pois essencial para a subsisténcia do vinculo entre as

partes.

26 RODRIGUEZ, Américo Pl4. Principios do Direito do Trabalho. Op. cit., p. 420.
227 1dem, p. 430.

228 RUPRECHT, Alfredo. Os Principios do Direito do Trabalho. Op. cit., p. 88.

29 |dem, ibidem.

20 1dem, ibidem.

21 DELGADO, Mauricio Godinho. Direito Coletivo do Trabalho. Op. cit., p. 58.
22 1dem, ibidem.
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No contexto da negociacdo coletiva, o dever de fidelidade e a confianga
reciproca é um dos pilares para a celebragdo de diplomas convencionais. No ensinamento de
Otévio Pinto e Silva, “toda negociacdo coletiva deve partir de um pressuposto bésico: o de
que as partes se comprometem a negociar de boa-fé e a proceder com lealdade em todos os
seus entendimentos, assim como na execucdo do que vier a ser acordado” >,

Enuncia-se, ainda, que a boa-fé nas negociacbes pressupde o dever de
informacdo e de explicagdo durante todo o processo, bem como a apresentagdo de propostas e
contrapropostas, um esforco para que se possa chegar a um acordo. Na doutrina de Francisco
das Chegas Lima Filho, a lealdade nas negociacGes também se reflete naquilo que pode ou
nao ser objeto do acordo, uma vez que ndo pode implicar na reducdo de direitos fundamentais
abaixo de um patamar minimo de dignidade. O principio da boa-fé estd intimamente

interligado ao principio da adequagio setorial negociada.?*

23 SILVA, Otavio Pinto e. A contratacdo coletiva como fonte do Direito do Trabalho, pag. 147 Apud
TEODORO, Maria Cecilia Maximo. O Principio da Adequacao Setorial Negociada no Direito do Trabalho. Op.
cit., p. 75.
24 | IMA FILHO, Francisco das Chagas. Negociagéo Coletiva e boa-fé: o principio no ordenamento brasileiro e
espanhol. Curitiba: Decisorio Trabalhista, 2008, p. 92.
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CAPITULO Il — O PRINCIPIO DA ADEQUACAO SETORIAL NEGOCIADA NO DIREITO DO
TRABALHO BRASILEIRO

3. Principio da adequac&o setorial negociada

A negociacéo coletiva conforma um processo negocial entre atores coletivos de
uma comunidade econdmico-profissional, e seus instrumentos, a convencdo e o acordo
coletivos, tém real poder de criar norma juridica. A criatividade juridica “realiza o principio
democrético de descentralizacdo politica e de avango da autogestdo social pelas comunidades
localizadas” %

A possibilidade criativa configura um incremento ao campo livre do exercicio
da autonomia das vontades coletivas. Atraves de negociacdo as partes transigem, gerando
normas ajustadas ao cotidiano daquela categoria profissional ou do ambiente de determinada
empresa, 0 que colabora significativamente para a efetiva pacificacdo de conflitos sociais.?*

Nesse sentido, e no entendimento de Orlando Gomes, a regulamentagéo
autbnoma “evita a legislagdo oficial, que teria de ser excessivamente profusa nas atuais
condigdes do trabalho, e serve como precursora da lei, indicando ao Estado normas que o
constante uso ha de transformar, inelutavelmente, em leis oficiais” 2%'.

Cumpre ressaltar a necessidade de existir harmonia da norma juscoletiva e a
normatividade heterdnoma estatal. No capitulo anterior, falou-se da existéncia de normas de
ordem publica, instituidas para marcar um nivel minimo ou invaridvel de protecéo, ou “como
se diz entre nds, um nivel maximo e minimo ao mesmo tempo” 2.

E a opinifo de Mozart Victor Russomano que a expressio ordem publica,
comumente dita protetora do ordenamento e da seguranca juridica, parece ser excessivamente
vaga. “Em nome dela, muitas vezes, tem sido ferida, a fundo, a liberdade sindical de varios

paises” %, E claro que a dosagem do contetido das normas de ordem publica deve estar

25 DELGADO, Mauricio Godinho. Direito Coletivo do Trabalho. Op. cit., p. 59.
2% 1dem, ibidem.
27 GOMES, Orlando. A Convencéo Coletiva de Trabalho. Sdo Paulo: LTr, 1995, p. 46.
28 E a formula empregada pela Resolucdo da COPRIN n° 16, de 24.3.69, que diz: “Os salarios resultantes da
aplicacdo das normas que antecedem tém carater de minimos e, a0 mesmo tempo, de maximos”. RODRIGUEZ,
Américo PIa. Principios do Direito do Trabalho. Op. cit., p. 126.
2% «\\erner Sombart escreveu certa vez, a liberdade sindical é como a liberdade politica: facil de ser declarada,
no papel; dificil de ser respeitada, na pratica”. RUSSOMANO, Mozart Victor. Principios Gerais de Direito
Sindical. Op. cit., p. 72.
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pautada no interesse coletivo e em um patamar minimo de direitos que ndo podem sofrer
violacéo, tais como os direitos fundamentais.?*°

As normas autbnomas juscoletivas, consideradas como fontes formais
secundarias especificas do Direito do Trabalho, e, na definicdo de Mozart Victor Russomano,
néo tém efeitos contra legem, %** pois a obediéncia ao contetido da norma superior condiciona
sua validade na esfera juridica. Entre as fontes principais, leis e Constituicdo, e as fontes
secundérias existe hierarquia absoluta, a qual deve ser obedecida, sendo o respeito ao
contetido hierarquico uma condicéo de validade da regra.?*

Esse raciocinio conduz a conclusdo de que, em respeito aos preceitos
constitucionais e legais, ndo pode uma entidade sindical, através de convencéo coletiva, para
obter vantagens benéficas & generalidade dessa categoria — ou, indevidamente, visando a obter
vantagens especificas para o sindicato profissional —, sacrificar direitos individuais dos
trabalhadores da categoria que representa, sindicalizados ou no.?*®

Existem direitos individuais do trabalhador que ndo podem se tornar
disponiveis ou sofrer rentncia em fun¢do de um contrato bilateral de concessdes reciprocas. O
discurso pretensamente de defesa de institutos democraticos costuma amparar essa
disponibilidade no fundamento de que se estaria exercendo a autonomia privada coletiva.?*

Como barreira aos atos de disposicdo do negdcio coletivo, o principio da
adequacdo setorial negociada direciona em qual medida as normas negociadas podem se
sobrepor as normas estatais, porque ndo podem apresentar nivel de concessdes maior que o
garantido pelo ordenamento juridico.?*®

A busca de critérios de harmonizacdo entre as normas oriundas da negociacdo
coletiva e as normas estatais também pode ser visto como os limites juridicos as
possibilidades da transacdo. Tais limites j& foram acusados de suprimirem a autonomia
coletiva negocial, garantia da Constituicdo de 1988, e que, portanto, ndo deveriam prevalecer

no ordenamento juscoletivo.?*®

20 ROMITA, Arion Sayao. Direitos Fundamentais nas Relages de Trabalho. 3? ed. Sdo Paulo: LTr, 2009, p.
429.
21 RUSSOMANO, Mozart Victor. Direito do Trabalho: pronunciamentos inéditos. Curitiba: Jurua, 2009, p. 69.
22 1dem, ibidem.
23 «Queremos [para o Brasil] uma Democracia Social auténtica, que considere e aceite os direitos fundamentais
da classe operaria como direitos humanos, tal qual estdo consagrados nos textos internacionais das Nagdes
Unidas e do sistema interamericano.” ldem, p. 78.
4 DELGADO, Mauricio Godinho. Direito Coletivo do Trabalho. Op. cit., p. 61.
25 1dem, ibidem.
%6 RUSSOMANO, Mozart Victor. Direito do Trabalho: pronunciamentos inéditos. Op. cit., p. 75.
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3.1. Primeiras impressdes historicas
Para melhor visualizar a eficicia do principio da adequac&o setorial negociada,

necessario se faz o estudo de contingéncias econdmicas, politicas e estruturais vivenciadas

247
0,

pelo Brasil no desenrolar dos anos de 199 reflexo do que o mundo experimentou nos anos

de 1980, com a crise do Estado de Bem-Estar Social.**®

A crise do Estado de Bem-Estar Social, a ideologia neoliberal e a emergéncia
do padrdo de acumulagdo flexivel da producdo culminaram em um processo de reestruturagao
econdmica, social e politica, um “abalo do compromisso fordista do pds-guerra nos paises
centrais”. **° Sayonara Grillo Coutinho Leonardo da Silva entende este periodo como de
“expulséo do trabalho da constituicdo” e de *“concretizagdo do sonho do capital de mostrar-se
desvinculado do trabalho”. %°

No contexto da terceira revolugdo tecnoldgica que culminou na globalizacdo
econdbmica mundial, modificaram-se 0s mercados internos e externos dos paises,
especialmente diante do incremento na circulagdo do capital financeiro, ampliagdo dos
mercados e integracdo produtiva em escala mundial. O novo modelo de processo produtivo

251

determinou o surgimento de novas formas de trabalho >, marcadas pela escolha de

segmentos produtivos de menor custo.
As empresas se adequaram a nova economia a partir do aumento dos lucros,
alagamento da producgéo, estruturacdo de maneira a acompanhar a competicdo nacional e

internacional, atrair e atender consumidores e sua demanda crescente por novos bens e

252

servigos.”> Ademais, passou-se a buscar maior rentabilidade com a desvalorizagédo da forca

de trabalho. Sayonara Grillo Coutinho Leonardo da Silva mostra este panorama:

Com o acirramento da concorréncia, 0s empresarios voltaram-se ao mercado
internacional e subordinaram-se & dindmica financeira iniciando um
processo de crescente “responsabilizacdo dos trabalhadores pela reducédo da
produtividade, pelos custos elevados e pelos obstaculos a competicdo
supostamente gerados” pela regulacdo laboral e pelas politicas sociais
(Mattoso, 1995). Em paralelo, im novo paradigma industrial estabelece-se,

27 TEODORO, Maria Cecilia Méximo. O Principio da adequagcéo setorial negociada no Direito do Trabalho.
Op. cit., p. 93.
8 S1LVA, Sayonara Grillo Coutinho Leonardo da. Relacdes Coletivas de Trabalho. Op. cit., p. 101.
29 1dem, p. 107.
%0 1dem, p. 101.
1 «Na economia global, as pequenas e médias empresas manterdo ainda um espaco importante, especialmente
via terceirizagOes, franquias e subcontratagdes, porém, basicamente subordinadas as decisdes estratégicas das
empresas transnacionais — integradas a suas cadeias produtivas”, DUPAS, Gilberto. Economia global e exclusdo
social. Sdo Paulo: Paz e Terra, 1999, p. 46 Apud DELGADO, Gabriela Neves. Direito Fundamental ao Trabalho
Digno. Op. cit., p. 167.
%2 TEODORO, Maria Cecilia Maximo. O Principio da adequac&o setorial negociada no Direito do Trabalho.
Op. cit., p. 93.
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provocando uma desordem no trabalho. A “desordem do trabalho” da
atualidade aponta para uma desestruturacdo do mundo do trabalho do pds-
guerra e se dd com uma expansdo da inseguranca do trabalho, que se traduz
em “inseguranca no mercado de trabalho, inseguranga no emprego,
inseguranga na renda, inseguranca na contratacdo e inseguranga nha
representacao do trabalho” (Mattoso, 1995, p. 77).

O novo paradigma também implementou a terceira Revolucdo Industrial,
através da introducdo da robotica, da microeletronica, e da microinforméatica no meio
tecnoldgico, o que aprofundou e ampliou a substituicio do homem pela maquina e a
desvalorizacdo do trabalho humano. ** Este panorama corroborou para o aumento das taxas

de desemprego, conforme relata Magda de Almeida Neves:

Os altos investimentos em tecnologia e microeletronica principalmente
efetuados pelas grandes empresas multinacionais provocam mudangas
radicais no interior do processo produtivo e diminuem as taxas de emprego.
O desemprego deixa de ser acidental ou expressdo da crise conjuntural e se
define como estrutural, pois, ao contrario da forma classica, ndo opera por
inclusdo de toda sociedade no mercado de trabalho e de consumo mas por
exclusdo.”

Face & diminuicdo do emprego, os trabalhadores foram submetidos a condicoes
precérias de trabalho, jornadas extenuantes, a nimero excessivo e cada vez mais crescente de
horas extraordinarias, visando & manutencdo no emprego **°. As condicdes do trabalho vém
sendo, no Brasil, desde o inicio da década de 1990, desregulamentadas e flexibilizadas pela
legislagdo heterdnoma,?®® sob o argumento de preservarem a capacidade de adaptagdo do
Direito as transformacdes tecnoldgicas, muito embora, afirma Sayonara Grillo Coutinho
Leonardo da Silva, tivessem como real intengo apenas diminuir custos.?’

A precarizagdo do trabalho influencia diretamente o relacionamento entre os
empregados, cujo dialogo é conduzido pela associacdo profissional, e entre estes e seus
empregadores. Os sindicatos ttm a acgdo dificultada pelas empresas pulverizadas e pela

proporcao em que o nimero de relagdes formais de emprego diminui drasticamente. Os novos

%3 DELGADO, Gabriela Neves. Direito Fundamental ao Trabalho Digno. Op. cit., p. 167.
4 NEVES, Magda de Almeida. “Reestruturacio produtiva e estratégias no mundo do trabalho: as conseqiiéncias
para os trabalhadores”. In: CARVALHO NETO, Antonio Moreira de; CARVALHO, Ricardo Augusto Alves de
(Org.). Sindicalismo e negociacdo coletiva nos anos 90. Belo Horizonte: IRT da Pontificia Universidade
Catolica de Minas Gerais, 1998, p. 329 Apud DELGADO, Gabriela Neves. Direito Fundamental ao Trabalho
Digno. Op. cit., p. 168.
%5 “Nesse contexto, sob 0 manto da ‘afasia cultural’, os trabalhadores sdo facilmente manipulados pelo sistema,
o0 que lhes impede de formas consciéncia critica para contesta-lo.” Idem, ibidem.
%6 TEODORO, Maria Cecilia Maximo. O Principio da adequac&o setorial negociada no Direito do Trabalho.
Op cit., p. 93.
57 SILVA, Sayonara Grillo Coutinho Leonardo da. Relacdes Coletivas de Trabalho. Op. cit., p. 334.
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postos de trabalho ndo ddo nenhuma segurancga ao trabalhador, fazendo crescer o medo de
desemprego. “A forca de coesdo dos sindicatos despenca” 2.

Segundo Maria Cecilia Maximo Teodoro, os sindicatos obreiros foram aos
poucos perdendo forga, inclusive no que tange a negociagdo de condigdes de trabalho. Sob o
manto da transacdo, acabam por renunciar alguns direitos basicos, uma vez que ndo tém corpo
para lutar e reivindicar da forma como deveriam. “No fundo e em esséncia o0 que ocorre € que
a negociagao, por vezes, faz com que a transagdo ceda lugar a reniincia” 2.

O novo paradigma instaurado pelos processos de globalizagéo proporcionou
verdadeiro enfraquecimento do vinculo juridico entre empregados e sindicatos, o que é
comprovado pelas baixas taxas de sindicalizagdo no Brasil em meados de 1990. Leciona

Gabriela Neves Delgado:

O processo de ruptura da identidade social do trabalhador, sobretudo quanto
ao aspecto coletivo sofre, ainda, o incremento de algumas estratégias de
controle do trabalho, consideradas muito mais sutis em face dos modelos
antecedentes de produgdo. E que o empregador comegca a trabalhar valores
subjetivos dos empregados, na tentativa de inseri-los cada vez mais na
concepcéo de trabalho idealizada pela empresa.

O empregado, imerso num mundo invisivel de coacdo e premido pela
necessidade de manter seu emprego, muda sua referéncia e percepcao de
identidade coletiva, diminuindo sua identificagio com os sindicatos e
aumentando-a com as empresas, cujos lagos de dependéncia tornam-se mais
s6lidos do que nunca.”®

Assim, a negociacdo coletiva, que foi idealizada e criada como instrumento de
transacdo entre seres coletivos verdadeiramente iguais, perdeu seu pilar democrético pela falta
de representatividade dos sindicatos.

O setor produtivo prontamente percebe o enfraquecimento dos sindicatos e, por
conseguinte, incentiva e prefere a normatizacdo advinda da negociacdo a legislacdo estatal
heterbnoma, como canal de flexibilizagcdo. Veja-se que a introdugdo de normas
flexibilizadoras pela via legislativa é mais dificil e mais lenta em virtude do tramite
processual legislativo.?®!

Nesse sentido, a proposta de alteracdo do art. 618 da CLT, de iniciativa do
Governo FHC, pretendia estabelecer na ordem justrabalhista a “prevaléncia do negociado

sobre o legislado”, ou seja, as condi¢Oes de trabalho ajustadas, mediante convengdo ou acordo

28 1dem, p. 94.
29 |dem, ibidem.
%0 DELGADO, Gabriela Neves. Direito Fundamental ao Trabalho Digno. Op. cit., p. 181.
%1 COUTINHO, Grijalbo Fernandes. O Direito do Trabalho Flexibilizado por FHC e Lula. S&o Paulo: LTr,
2009, p. 94.
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coletivo prevalecem sobre o disposto em lei, desde que ndo contrariem a Constituicdo Federal
e as normas de seguranga e satide do trabalhador 2°2. Contudo, o Projeto de Lei n° 5.483/2001

263

nao foi convertido em lei,” “o que foi uma deciséo inegavelmente correta, na medida em que

0 projeto, que pretendia modificar inteiramente o direito do trabalho no Brasil, ndo passou por

264 informa

nenhum tipo de discussdo publica e/ou participagdo dos eventuais envolvidos
Cristiano Paix&o e Ricardo Machado Lourenco Filho.

A esse processo Sayonara Grillo Coutinho Leonardo da Silva denomina “crise
da regulacdo juridica”. Ela teve, a principio, a afirmagéo da prevaléncia do negociado sobre o
legislado — em que as relagOes entre lei e convengdo admitiam a derrogagdo in mellius e a
vedavam a derrogagdo in pejus das normas estatais —, na contemporaneidade repensa essa
relacdo complexa.?®®

As relagdes entre pactuado e legislado tornam-se mais complexas, permitindo-
se mais & negociagdo que ao individuo. %

A partir da crise econdmica, a lei estatal passou impor limites & negociacdo
coletiva, dentro da l6gica da politica econbmica. “O Estado atua refreando a autonomia
coletiva, aprovando normas estatais que estabelecem uma inderrogabilidade in mellius”,
explica Sayonara Grillo. Assim, as normas legisladas passaram a admitir sua derrogagéo in
pejus ou com funcdo de flexibilizacdo da lei a negociacéo coletiva, estabelecendo “relacéo de
‘supletoriedade’ entre norma legal e norma convencional, que amplia as prerrogativas
normativas dos sindicatos?®’.

A partir das “valvulas de escape” admitidas pela Constituicdo de 1988, a
derrogabilidade in pejus foi largamente utilizada a partir do segundo qiiinqiiénio dos anos

1990. Nesse sentido, Sayonara Grillo:

%2 Redacdo proposta ao art. 618 da CLT pelo Projeto de Lei n° 5.483/2001: “Na auséncia de convencdo ou
acordo coletivo firmados por manifestacdo expressa da vontade das partes observadas as demais disposi¢cdes do
Titulo VI desta Consolidagdo, a lei regulara as condices de trabalho”.

%3 Sobre o tema Grijalbo Fernandes Coutinho anota que o PL 5.483/2001, projeto ultraflexibilizante de iniciativa
do Poder Executivo foi aprovado pela Camara, tendo chegado ao Senado Federal no ano de 2002, ano em que 0
Governo FHC tinha como prioridade absoluta aprovar a PEC que prorrogada a CPMF. Em virtude da questdo da
CPMF, discutir o projeto de lei aumentaria o desgaste com a oposi¢do, situacdo que foi agravada pelo fato de
2002 ser um ano de elei¢des presidenciais. “Nao interessava ao governo e ao seu candidato José Serra terem que
enfrentar o debate sobre o fim da CLT durante a campanha”. Por esse motivo, o projeto ndao tramitou no Senado
com a mesma ansia que outrora havia sido imprimida. COUTINHO, Grijalbo Fernandes. O Direito do Trabalho
Flexibilizado por FHC e Lula. Op. cit., p. 95.

%4 pPAIXAO, Cristiano; LOURENCO FILHO, Ricardo. “Entre a indisponibilidade e a negociagdo: as normas
coletivas como fontes do direito do trabalho”. Caderno Juridico, v. 3, n. 4, jul./ago., 2009, p. 02.

%5 SILVA, Sayonara Grillo Coutinho Leonardo da. Relacdes Coletivas de Trabalho. Op. cit., p. 120.

26 1dem, ibidem.

%7 1dem, ibidem.
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Uma avaliacdo do (pseudo) prestigio atribuido a negociagdo coletiva nesta
década implica retomar os sentidos da autonomia coletiva. Pseudoprestigio
da negociacdo porque o retorno rumou na direcdo da revalorizacdo dos
contratos, em uma perspectiva civilista, que observa a validade dos
instrumentos negociados sem se centrar no procedimento de formacdo das
vontades e dos contelidos negociados, pressupondo-os como fundados em
uma autonomia da vontade e em uma liberdade contratual. Com a premissa
de que a representacdo coletiva dos trabalhadores encontra-se em uma
posicdo de equivaléncia com a representacdo econdmica, tais sujeitos do
Direito Coletivo do Trabalho poderiam contratar livremente no mercado.
Esta visdo, na realidade, apagou a diferenca entre o procedimento de
formacdo da vontade coletiva, seus condicionamentos, possibilidade,
percalcos, limites, potencialidades, e seu resultado, o contrato.?®®
Mauricio Rands informa as medidas reformadoras do pds-1995 para o
incentivo de negociagdes coletivas desregulamentadoras do Direito do Trabalho: i) a énfase
no aspecto propagandistico; ii) adaptagGes ao novo mercado foram feitas pela via unilateral de
reducdo dos direitos dos empregados; iii) auséncia de uma legislacdo de suporte & atividade
sindical.”®® Por isso o enfraquecimento dos sindicatos e do trabalho diante da negociagéo.”

Esse panorama de adogdo de uma negociacéo coletiva “livre”, “direta” e sem
mecanismos de suporte estatais, como modelo substitutivo ao sistema estatutéario recebeu o
incentivo de amplos segmentos empresariais brasileiros: “a eliminagcdo dos dispositivos
juridicos que comprometem a liberdade de gerenciamento do processo de trabalho e impedem
a livre ordenagdo das relagBes trabalhistas”, afirma José Eduardo Faria?”*. O empresariado
desejava um sistema negocial mais flexivel que o sistema estatutario, ja que este ultimo, no
raciocinio de Sayonara Grillo, recebe garantia da lei, cuja revogacdo é mais dificil que na
regulago pactuada.?’

O modelo proposto para resolver as antinomias entre distintas regras
trabalhistas desemboca no principio da protecdo. Ao passo que a lei estabelece limites
minimos de indisponibilidade, a convengdo coletiva deve prevalecer quando favoreca os

trabalhadores. 2"

%8 1dem, p. 324.
%9 RANDS, Mauricio. “Reforma sindical em qual direcdo?” Revista democracia e mundo do trabalho. Porto
Alegre, n. 1, jan./jun. 2005, p. 18-25, Apud SILVA, Sayonara Grillo Coutinho Leonardo da. Relagdes Coletivas
de Trabalho. Op. cit., p. 326.
20 “g0h 0 argumento de incentivar a negociacéo coletiva, tal conjunto de leis promoveria uma concreta alteracdo
no modo classico de articulacdo de regras laborais oriundas das diferenciadas fontes estatais e autbnomas: a lei e
0 acordo ou convencao coletiva. Idem, p. 330.
2L EARIA, José Eduardo. Os novos desafios da justica do trabalho. So Paulo: LTr, 1995, p. 115, Apud SILVA,
Sayonara Grillo Coutinho Leonardo da. Relagdes Coletivas de Trabalho. Op. cit., p. 333.
212 1dem, ibidem.
23 1dem, ibidem.
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Ora, da mesma foram que a estrutura do mercado de trabalho sé pode ser
compreendida a partir da “dialética interacdo entre sociedade, Estado e economia”, a
negociagdo coletiva ndo pode advir de manifestagdo autonomia coletiva de um contexto de
distribuicdo desigual de forgas, de desemprego em massa, de afirmagéo do pensamento Unico,
de potencializagdo do poder econdmico e do estreitamento do didlogo. A negociacéo coletiva
deve ser resultante de um real processo de expressdo de um poder normativo, sob pena de

perder a sua legitimacéo.”"

3.2. A relacéo entre normas auténomas e normas heterdonomas
O modelo justrabalhista brasileiro se caracteriza pela convivéncia da legislagio

estatal com normas provenientes do exercicio da autonomia privada coletiva dos particulares.

Uma andlise do posicionamento doutrindrio brasileiro demonstra que no
sistema juridico a aplicagdo das normas heterénomas em detrimento das autonomamente
criadas ocorre no sentido de instituir patamares de protecdo do trabalho, ndo derrogéveis in
pejus pelas normas coletivas, mas somente substituiveis por disposicdes mais favoraveis.*’®

Parte da doutrina, a exemplo de Sergio Pinto Martins*’®, defende a prevaléncia
da lei amparado pelo dispositivo do art. 623 da CLT, que prescreve: “Sera nula de pleno
direito a disposic¢éo de Convencédo ou Acordo que, direta ou indiretamente, contrarie proibicéo
ou norma disciplinadora da politica econdémico-financeira do Governo ou concernente a
politica salarial vigente, ndo produzindo quaisquer efeitos perante autoridades e reparticoes
publicas, inclusive para fins de revisdo de precos e tarifas de mercadorias e servigos.”

Outro argumento da doutrina para justificar a prevaléncia da lei sobre a
convencao coletiva reside no conceito de ordem publica. As regras de ordem publica suscitam
direitos que ndo podem ser objeto da liberdade convencional, uma vez que interessam a toda a
coletividade, entre os quais se incluem o direito a integridade fisica, a salde, ao descanso, a
liberdade de trabalho, de consciéncia, de convicgéo politica, garantidos pela legislag&o.?”’

Assinala Amauri Mascaro Nascimento que essa submissdo a legislagdo estatal
decorre do “imperativo de intangibilidade das estruturas institucionais e do corolario do

principio da graduagdo da positividade juridica”. Assim, a convengdo coletiva prevalecera

2% |dem, p. 325.
"5 SANTOS, Ronaldo Lima dos. Teoria das Normas Coletivas. Op. cit., p. 275.
28 MARTINS, Sergio Pinto. Direito do Trabalho Sao Paulo: Atlas, 2011, p. 69.
2" NASCIMENTO, Amauri Mascaro. Curso de Direito do Trabalho. Op. cit., p. 742.
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apenas quando dispuser mais favoravelmente que as leis ndo revestidas no carater de ordem
pablica.?"

O autor Américo Pla Rodriguez enuncia que “ao contrério do direito comum,
no Direito do Trabalho, entre varias normas sobre a mesma matéria, a pirdmide que entre elas
se constitui terd no Vvértice ndo a Constituicdo Federal, ou a lei federal, ou as convencbes
coletivas, ou o regulamento de empresa, de modo invarigvel e fixo”. O vértice da pirdmide da
hierarquia das normas trabalhistas ser4 ocupado pela norma mais favoravel ao trabalhador,
dentre as diferentes normas em vigor.?” E acrescenta:

A lei é 0 ponto de partida, € 0 minimo que ndo se podera diminuir, mas nao
representa o direito, que necessariamente ha de reger as relagfes obreiro-
patronais. As demais fontes formais tém uma importancia maior do que a
que lhes é dada no direito civil; ndo se trata de preencher lacunas, mas de
criar o direito que ha de ser aplicado.

Dentro desse critério se poderia dizer que as fontes formais do Direito do

Trabalho, costume, convencéo coletiva, etc., derrogam a lei, ndo conforme o
conceito usual de derrogago, mas no sentido de que a tornam inoperante. 2%

De outro modo, pontuam alguns doutrinadores que a convengéo coletiva pode
atuar nos campos em que a lei ndo proibe, embora essas proibicdes nem sempre sejam téo
claras e literais, havendo situacdes em que estdo implicitas.”®* Utiliza-se a expressio norma
proibitiva para aquela que n&do autoriza disposi¢do diversa pela norma coletiva, enquanto a
norma dispositiva constitui lei que ndo veda ajustes oriundos da autonomia coletiva dos
particulares.?®

Outra construgdo doutrinéria assinala que todas as normas juridicas trabalhistas
sdo de ordem publica. Jorge Luiz Souto Maior afirma que a ordem juridica trabalhista é
norteada pelo principio da dignidade da pessoa humana, sendo este um preceito de ordem
publica. A protecéo da dignidade do trabalhador faz prevalecer o interesse coletivo sobre os

interesses de classe, 0 que impossibilita aos sindicatos negociar in pejus, mesmo em

8 |dem, p. 743.
2 RODRIGUEZ, Américo Pla. Principios do Direito do Trabalho. Op. cit., p. 124.
%0 1dem, p. 125.
1 Nesse ponto Sergio Pinto Martins diferencia entre: a) normas de ordem pblica absoluta, insuscetiveis de
serem derrogadas por convengdes das partes, como as normas de Seguranca a Medicina do Trabalho, férias,
salario minimo, etc.; b) normas de ordem publica relativa, aquelas que, embora haja um interesse do Estado no
cumprimento de suas prescri¢fes, sdo passiveis de flexibilizagdo por meio de acordos e convengdes coletivas
(art. 7°, VI, XIll e XIV, da CF 1988); c) normas dispositivas, em que ha um interesse menor do Estado na tutela
do empregado, podendo haver estabelecimento de outras disposi¢des pela autonomia das partes; e d) normas
autbnomas, que sdo as normas convencionais que atuam no vazio da lei, na criacdo de direitos ndo consagrados
legalmente, como a concessao de cestas basicas, a complementacdo de aposentadoria, etc. MARTINS, Sergio
Pinto, Direito do Trabalho. Op. cit., p. 70.
%2 NASCIMENTO, Amauri Mascaro. Compéndio de Direito Sindical. Op. cit., p. 243.
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conjuntura de crise econdmica, tendo em vista que tal possibilidade levaria ao
desaparecimento do Direito do Trabalho.?

Arnaldo Sussekind destaca que, no Brasil, o regime legal é constituido por
regras gerais indisponiveis, as quais prescrevem um minimo de protecdo ao trabalhador,
abaixo do qual ndo se concebe a existéncia da dignidade da pessoa humana.

Em sintese, o ponto de vista da doutrina brasileira foi descrito por Cristiane

Ferraz Pias:

Do ponto de vista hierarquico, a lei estd colocada em posicdo de
superioridade com relagdo aos pactos coletivos, de forma que estes, de regra,
ndo podem estabelecer normas que diminuam os direitos previstos em lei,
salvo quando ela prépria permitir. Por outro lado, essa postura
hierarquicamente superior é quebrada para dar lugar ao principio da norma
mais favoravel, que faz com que os pactos coletivos, hierarquicamente
inferiores, prevalegam sobre as leis dotadas de toda sua pujanca conferida
por sua origem estatal.?**

Diversos sdo os fatores que contribuiram para o prestigio dado ao ordenamento
estatal em detrimento dos diplomas negociais coletivos. Sdo elementos de natureza juridica,
histdrica, socioldgica e cultural, peculiaridades experimentadas pelo Brasil que diferenciaram
gravemente seu modelo justrabalhista da matriz italiana.?®> O modelo sindical importado da
experiéncia corporativista italiana fez com que, durante muito tempo, a doutrina considerasse
a autonomia privada coletiva como um poder derivado do Estado, e, consequentemente,
subordinado & lei.?®

Enquanto nos paises de grande desenvolvimento sindical aceitam as
convengdes coletivas como normas autdbnomas, nascidas da autonomia privada coletiva dos

grupos sociais, no Brasil persiste a idéia de fonte delegada, subordinada a lei estatal. Isso se

23 MAIOR, Jorge Luiz Souto. O direito do trabalho como instrumento de justi¢a social. Sdo Paulo: LTr, 2000,
p. 286.
24 p|AS, Cristiane Ferraz. Das normas previstas em acordos e convencdes coletivas de trabalho e a possibilidade
de sua integragdo nos contratos individuais de emprego. In: DALLEGRAVE NETO, José Affonso (Coord.).
Direito do Trabalho contemporéneo: Flexibilizagdo e efetividade. Sdo Paulo: LTr, 2003, pag. 335 Apud
SANTOS, Ronaldo Lima dos. Teoria das Normas Coletivas. Op. cit., p. 278.
%85 «“NJao se trata de pregar a simples transposicdo do modelo italiano, mas da utilizagdo da experiéncia italiana
como paradigma para o Brasil, para, a partir da avaliagdo das vantagens e desvantagens do sistema de relagdes
de trabalho da Itélia, redefinir-se o sistema brasileiro, observadas as nossas especificidades politicas, econdmicas
e culturais”. SILVA, Otavio Pinto e. A contratacdo coletiva como fonte do Direito do Trabalho. So Paulo: LTr,
1998, p. 130.
%6 SILVA, Walkiire Lopes Ribeiro da. “Autonomia privada coletiva e o direito do trabalho”. Revista de Direito
do Trabalho, Séo Paulo, p.27-39, jan./mar., 2000, p. 31 Apud SILVA, Otavio Pinto e. A contratacdo coletiva
como fonte do Direito do Trabalho. Op. cit., p. 280.
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reflete nas ordens hierarquicas citadas por doutrinadores do Direito do Trabalho, onde acordos
e convengdes coletivas aparecem em patamar inferior a lei.”®’

Nesse sentido, a convencdo coletiva tem sido vista como uma delegacéo
legislativa do Estado aos atores sociais, estando subordinada aos limites objetivos e subjetivos
tracados pela lei. Segadas Vianna, adepto desse entendimento, considera que, por delegacéo
estatal, a convengdo coletiva obriga a todos, e, embora ndo tenha o poder derrogar as normas
estatais, pode criar condicdes mais favoréaveis aos trabalhadores.”®

O que se percebe no quadro brasileiro é a importancia da questdo historica, a
qual é a Unica capaz de revelar as respostas para o atual modelo justrabalhista.

No Brasil, as convengdes coletivas ndo surgiram espontaneamente, como
produto da luta do povo, tais diplomas negociais foram implementados por imposicdo legal do

Estado corporativista. A peculiaridade brasileira € explicada por Mozart Victor Russomano:

No Brasil, entretanto, aconteceu o fendbmeno inverso: reconhecida a utilidade
do instituto pelo legislador, antes de té-lo sido pelo povo e pelos sindicatos,
0 contrato coletivo ndo foi produto natural de um costume e sim o produto
artificial da lei. Imposto ou facultado ndo veio de baixo para cima, mas de
cima para baixo.”®

Os diplomas coletivos foram obra do legislador brasileiro da década de 1940,
um verdadeiro esforco legislativo para dotar o pais de um conveniente sistema juridico de
protecdo ao trabalho, alinhado com as nac¢bes desenvolvidas e os tratados internacionais da
OIT. Este esforgo de grande importancia para o direito justrabalhista, ndo teve os mesmos

frutos democratizantes dos paises centrais.

%7 «Jorge Luiz Souto Maior cita a seguinte ordem hierarquica: Constituicdo, lei em sentido amplo, sentenca
normativa; convencao coletiva, acordo coletivo, regulamento de empresa; costumes etc (SOUTO MAIOR, Jorge
Luiz, op. cit, p. 286). Para Octavio Bueno Magano ¢ esta a ordem: Constituicdo, leis (em qualquer de suas
modalidades), convencao coletiva regulamento de fabrica e contrato individual de trabalho (MAGANO, Octavio
Bueno. Manual de direito do trabalho, p. 163). Segundo Délio Maranhdo, Constituicdo, lei, regulamento,
sentenca normativa, convencdo ou acordo coletivo, regulamento de empresa e costume (MARANHAO, Délio,
op. cit., p. 24). Evaristo de Moraes Filho e Antonio Carlos Flores de Moraes assim hierarquizam as normas de
direito do trabalho: Constituicdo, lei, atos emanados do Poder Executivo com carater de lei material (decreto,
portaria, instrucdes, circulares etc.), sentenca normativa, convencgdo coletiva, usos e costumes, regulamento de
empresa (MORAES FILHO, Evaristo de; MORAES, Antonio Carlos Flores de, op. cit., p. 166). Para Sergio
Pinto Martins, a ordem hierarquica resume-se em: Constituicdo, leis, decretos, normas, internas da
Administracdo Publica, e, no mesmo patamar, acordos, convencdes e sentencas normativas (MARTINS, Sergio
Pinto. Direito do Trabalho, p. 66). SANTOS, Ronaldo Lima dos. Teoria das Normas Coletivas. Op. cit., p. 280.
28 \/IANNA, Segadas. Instituicdes de Direito do Trabalho. Op. cit., p. 1162.
%9 RUSSOMANO, Mozart Victor. Principio Gerais de Direito Sindical. Op. cit., p. 149.
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3.3. Direitos irrenuncidveis e direitos de indisponibilidade absoluta

Os direitos de indisponibilidade absoluta se revelam, essencialmente, como
direitos fundamentais do homem, e, para tanto, possivel dizer que constituem 0 centro
convergente dos direitos humanos. Ao ingressarem no ordenamento juridico, os direitos
fundamentais devem ser compreendidos como indisponiveis.?°

A partir desse raciocinio, os direitos indisponiveis por absoluto tém seu
fundamento na teoria dos direitos fundamentais, e, portanto, sdo entendidos como historicos,
indivisiveis e interdependentes.?*

A historicidade revela que o padrdo desses direitos pode ser delineado de
acordo com o momento histérico que se vivencia. Sendo a ordem juridica construida e
reconstruida de acordo com o paradigma experimentado por determinado povo, é possivel
concluir que um padrdo de direitos ndo se repita, com a mesma intensidade e extenséo, em
outro momento.?%

Os direitos fundamentais trabalhistas “ndo traduzem uma historia linear, ndo
compdem a histéria de uma marcha triunfal, nem a histéria de uma causa perdida de antemao,
mas a histéria de um combate” 2%, Nesse sentido, eles nascem quando devem e podem nascer,
em um momento temporal, local e social, podendo deixar de existir se deixar de ser necessaria
sua protecao.

O estudo da dindmica histdrica e os sucessivos periodos de luta social revelam
0 processo de construgéo e reconstrugdo de direitos fundamentais, donde se conclui que ndo
sd0 estanques, ndo podendo ser reduzidos a uma classificacéo rigida.

A interdependéncia e a indivisibilidade dos direitos indisponiveis subentendem
a impossibilidade de concretizagdo de um direito fundamental desconsiderando a existéncia e
a necessidade de concretude de outros direitos fundamentais. Gabriela Neves Delgado cita
como exemplo o exercicio do trabalho digno, o qual depende da protecgéo a vida digna de um
trabalhador.?*

O reconhecimento do direito fundamental ao trabalho digno, sua

indivisibilidade e sua interdependéncia com outros direitos fundamentais do trabalhador

20 DELGADO, Gabriela Neves. Direito Fundamental ao Trabalho Digno. Op. cit., p. 210.
2% 1dem, ibidem.
22 1dem, ibidem.
23 PIOVESAN, Flavia. “Direito ao Trabalho e a Protecdo dos Direitos Sociais nos Planos Internacional e
Constitucional”. In: PIOVESAN, Flavia; CARVALHO, Luciana Paula Vaz de. Direitos humanos e direito do
trabalho. Séo Paulo: Atlas, 2010, p. 04.
24 DELGADO, Gabriela Neves. Direito Fundamental ao Trabalho Digno. Op. cit., p. 211.
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recebeu previsdo expressa em instrumentos internacionais de protecdo dos direitos humanos

ratificados pelo Brasil.”*®

O direito ao trabalho digno ndo pode ser livremente retirado do trabalhador em
virtude de transagéo ou de renincia. Essa compreensdo esta prevista nos artigos 9°, 444 e 468

da Consolidagdo das Leis Trabalhistas, sem contar a sua extracdo por meio da leitura da

296

Constituicdo como unidade.”> Acima de qualquer outra interpretacdo, lembra o professor

Cristiano Paixdo que a principal fonte do direito do trabalho é a Constituicdo, em sua
integralidade e supremacia, como norma juridica.?”’

O direito ao trabalho digno, bem como outros direitos fundamentais
constitucionalmente e legalmente assegurados recebem o manto da indisponibilidade. Ela se
justifica pela necessidade de reequilibrar a posicdo de inferioridade socioecondmica do
obreiro.*®

De outra parte, a classificacdo do jurista Mauricio Godinho Delgado quanto a

indisponibilidade de direitos trabalhistas divide-se em absoluta ou relativa, conforme explica:

Absoluta sera a indisponibilidade, do ponto de vista do Direito Individual do
Trabalho, quando o direito enfocado merecer uma tutela de interesse publico
por traduzir um patamar civilizatério minimo firmado pela sociedade politica
em um dado momento historico. E o que ocorre, como ja apontado,
ilustrativamente, com o direito & assinatura da CTPS, ao salario minimo, a
incidéncia de normas de protecdo a saude e seguranca do trabalhador.

(-.)

Relativa sera a indisponibilidade, do ponto de vista do Direito Individual do
Trabalho, quando o direito enfocado traduzir interesse individual ou bilateral
simples, que ndo caracterize um padrdo civilizatério geral minimo firmado
pela sociedade politica em um dado momento histérico. E 0 que passa,
ilustrativamente, com a modalidade de salario paga ao empregado ao longo
da relacdo de emprego (salario fixo versus salario varidvel, por exemplo):
essa modalidade salarial pode se alterar, licitamente, desde que ndo produza
prejuizo efetivo ao trabalhador. *°

% Entre os tratados internacionais ratificados pelo Brasil, possivel destacar a Declaracdo Universal dos Direitos
Humanos (ratificada em 10.12.1948), o Pacto Internacional dos Direitos Civis e Politicos (ratificado em
24.1.1992), o Pacto Internacional dos Direitos Econdmicos, Sociais e Culturais (ratificado em 24.1.1992), a
Convengdo Americana de Direitos Humanos, denominada Pacto Sdo José da Costa Rica (ratificado em
25.9.1992), além do Protocolo Adicional a Convengdo Americana sobre Direitos Humanos em Matéria de
Direitos Econdmicos, Sociais e Culturais ou Protocolo de San Salvador (ratificado em 21.8.1996) Gabriela
Neves Delgado, Direito Fundamental ao Trabalho Digno, p. 211.

2% DELGADO, Mauricio Godinho. Curso de Direito do Trabalho. Op. cit., p. 201.

27 PAIXAO, Cristiano. Complexidade. “Diversidade e fragmentacéo: um estudo sobre as fontes do direito do
trabalho no Brasil” In PAIXAO, Cristiano; RODRIGUES, Douglas Alencar; CALDAS, Roberto Figueiredo
(coords). Os novos horizontes do direito do trabalho: homenagem ao Ministro José Luciano de Castilho Pereira.
Séao Paulo: LTr, 2005, p. 76.

2% ROMITA, Arion Say&o. Direitos Fundamentais nas Relacdes de Trabalho. Op. cit., p. 429.

29 DELGADO, Mauricio Godinho. Curso de Direito do Trabalho. Op. cit., p. 221.
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Assim, os direitos de indisponibilidade absoluta recebem a tutela do interesse
publico ou a protecdo de normas de interesse abstrato da respectiva categoria, estabelecendo
um patamar civilizatério minimo, tal como o padrdo minimo remuneratdrio, enquanto os de
disponibilidade relativa traduzem interesse individual ou bilateral, estes expressamente
previstos no artigo 7°, incisos VI, XIIl e XIV da Constituicdo de 1988, relativos a reducéo
salarial e de jornada de trabalho.*®

E claro que a “flexibilizacio atipica” permitida pela Constituicio deve ser vista
com cautela pelos aplicadores do direito. Necessario observar que a Constituicdo de 1988 foi
construida democraticamente, por meio de um processo de mobilizacdo social e abertura
politica, e, sendo assim, ndo pode, analisa Cristiano Paixdo, ser considerada uma norma
resultante de interesses privados e setoriais.**

Arion Saydo Romita simplifica a classificagdo, pressupondo que as parcelas
indisponiveis sdo os direitos garantidos pela propria Constituicdo, enquanto aquelas de
disponibilidade relativa seriam os direitos patrimoniais assegurados por norma imperativa de
natureza ordinéaria, portanto, estariam sujeitas ao ius disponendi do trabalhador. Os ditos
“minimos de direito necessario” sdo os direitos fundamentais, postos a salvo das estipulagdes
in pejus no bojo da negociacéo coletiva. 3%

Ao passo que as parcelas de indisponibilidade absoluta ndo possam sofrer
transacdo bilateral ou multilateral, as parcelas com carater de disponibilidade relativa podem
ser objeto de transacdo, desde que as concessdes reciprocas ajustadas ndo resultem em
prejuizo direto ou indireto ao empregado, sob pena de nulidade, conforme exegese dos artigos
9° ¢ 444, da CLT. >

Oportuna a diferenciacdo entre os institutos juridicos da transacdo e da
renlincia de direitos. A transacdo, enquanto negdcio juridico bilateral ou multilateral,
conforma ato despojamento de direitos com reciprocidade entre as partes envolvidas, em
concessdes reciprocas. Rendncia trata-se de disposicdo unilateral de vontade pelo qual se
descarta um direito, sem a contrapartida do agente adverso.**

Enquanto no plano individual a rentncia ndo recebe qualquer apoio no Direito

do Trabalho, no plano das relagBes coletivas, é completamente rechacada, uma vez que “0s

300 1dem, ibidem.

%L pPAIXAO, Cristiano; LOURENCO FILHO, Ricardo. “Entre a indisponibilidade e a negociagdo: as normas
coletivas como fontes do direito do trabalho”. Caderno Juridico, v. 3, n. 4, jul./ago., 2009, p. 03.

%2 ROMITA, Arion Say&o. Direitos Fundamentais nas Relacdes de Trabalho. Op. cit., p. 429.

%3 DELGADO, Mauricio Godinho. Direito Coletivo do Trabalho. Op. cit., p. 61.

304 1dem, ibidem.
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sindicatos atuam em nome de seus representados, ndo se podendo, nem por hipdtese, presumir
que os empregados desejam se despojar de determinado direito ja integrado ao seu magro

patrimonio” %

Ademais, as normas irrenunciaveis continuam irrenunciaveis, seja o
renunciante um sujeito individual ao coletivo.>®

Em principio, os direitos estabelecidos em convengdo coletiva sdo téo
irrenuncidveis quanto os emanados de uma lei, j& que todas as normas trabalhistas séo
irrenunciaveis®®’, uma vez existem com o propésito de suprir desigualdades das relages
trabalhistas.

Américo Pla Rodriguez, citando Pérez Lefiero, enuncia quais sdo os direitos
irrenuncidveis: a) devem ser direitos outorgados em leis, regulamentos ou resolugdes
administrativos; b) devem ser direitos certos; c) devem ser direitos subjetivos, outorgados
pela lei ao renunciante; c) devem ser direitos que beneficiem o trabalhador. ¥

Embora a negociagéo coletiva constitua instrumento democratico e eficaz para
que as partes disciplinem suas relagbes de trabalho, pois estas sabem melhor que ninguém
quais sdo os problemas e necessidades da categoria ou da empresa, ndo se pode atribuir
validade a toda e qualquer clausula que seja fruto desse acordo. Os sindicatos ndo recebem
uma carta branca das categorias para trazer prejuizos a seus representados.**

A negociagdo nos espagos transiondveis é admitida. O ordenamento juridico
deve barrar as negociagdes realizadas em franco despojamento de direitos irrenunciaveis ou
em transagdo nos espagos imantados de indisponibilidade absoluta.®'® Jalio Bernardo do

Carmo critica essa possibilidade:

Ou seja: o fato de a Constituicdo Federal de 1988 conter dispositivo expresso
determinando a validade das convencdes e acordos coletivos do trabalho nédo
significa outorga de carta branca para vilipendiar a torto e a direito
conquistas sociais trabalhistas histéricas, sob pena de consagrar-se de vez a
vitéria do capitalismo selvagem a apropriar-se indebitamente da “mais-
valia” do trabalhador, servindo a negociacédo coletiva como fermento para a
proliferacdo dos abusos capitalistas em detrimento das classes trabalhadoras
cada vez mais solapadas em seus direitos.*!*

%% TEODORO, Maria Cecilia Maximo. O Principio da adequac&o setorial negociada no Direito do Trabalho.
Op. cit., p. 91.
% RODRIGUEZ, Américo Pl4. Principios do Direito do Trabalho. Op. cit., p. 188.
so7 Idem, ibidem.
%% | ENERO, José Perez. Teoria General del Derecho Espafiol del Trabajo, p. 166 Apud RODRIGUEZ,
Américo PIa. Principios do Direito do Trabalho. Op. cit., p. 188.
39 1dem, ibidem.
30 TEODORO, Maria Cecilia Maximo. O Principio da adequac&o setorial negociada no Direito do Trabalho.
Op. cit., p. 91.
31PCARMO. Julio Bernardo do. “A negociacao coletiva e o0 respeito aos direitos sociais minimos”. Revista dos
Tribunais Regionais do Trabalho da 3? Regido, Belo Horizonte, v. 43, n. 73 p. 39-46, jan./jun. 2006, p. 04.
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Em defesa da Constituicdo, as normas coletivas negociadas violadoras de
direitos de indisponibilidade absoluta n&o poder&o prevalecer no sistema justrabalhista.

Ainda que, nas Ultimas décadas, tenha sido insuficiente no ramo justrabalhista
a utilizacdo do critério hermenéutico de interpretacdo normativa conforme a Constituicdo
aponta-se, neste momento, a importancia desse critério em beneficio de uma linha

interpretativa agregadora dos comandos impostos pela Carta.*?

Assim, a correta interpretacéo
legal deve se pautar pelos valores constitucionais, seus principios, regras e fundamentos, de

conteuido e direcdo essencialmente sociais.

3.4. O patamar civilizatdrio minimo do direito ao trabalho digno

O patamar minimo de dignidade protege contra as constricbes do Estado e de
terceiros, carece de prestacOes positivas e é plenamente garantido pela jurisdi¢do. Afigura-se
necessario estabelecer quais sdo os direitos trabalhistas de indisponibilidade absoluta, capazes
de assegurar ao trabalhador o patamar minimo civilizatério do direito fundamental ao trabalho
digno.

Tendo em vista a diviséo dos direitos trabalhistas de indisponibilidade absoluta
em trés eixos juridicos de protecdo, idealizado por Mauricio Godinho Delgado, este estudo
ter4 como guia esta organizacdo.**®

No primeiro eixo estdo as normas de tratados e convengOes internacionais
ratificadas pelo Brasil. Assim, incluem-se os tratados internacionais sobre direitos humanos e
as Convencgdes Internacionais do Trabalho que foram assinadas pelo pais. Esses instrumentos
internacionais conformam um patamar civilizatorio universal de direitos para o ser
trabalhador. Reconhecem o direito de toda pessoa de gozar de condigGes de trabalho justas e
favoraveis para que possa levar uma vida digna. 3**

Asseguram o direito a remuneracdo que promova a existéncia digna do
trabalhador e sua familia, o direito & seguranca e & higiene no trabalho, o direitos & limitagéo
razoavel de horas de trabalho, diarias e semanais; o direito a remuneracdo dos feriados;**® a

negociacdo coletiva, a liberdade sindical, entre outras garantias.

%12 DELGADO, Mauricio Godinho. Curso de Direito do Trabalho. Op. cit., p. 222.
313 1dem, ibidem.
4 DELGADO, Gabriela Neves. Direito Fundamental ao Trabalho Digno. Op. cit., p. 215.
315 1dem, ibidem.
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Pondera-se que o Brasil ratificou dezenas de convengdes internacionais, as
quais passaram a integrar o ordenamento juridico, e que, portanto, ndo podem ser derrogadas
pelos instrumentos de negociagdo coletiva.*'®

O segundo eixo juridico est4 previsto na Constituicdo Federal, a qual elenca
uma série de direitos fundamentais do homem, que, conjugados, garantem a existéncia digna
do ser humano, bem como o trabalho digno.

Em respeito as diferentes estruturais existentes no mundo do trabalho, é
necessario esclarecer que a concessdo de direitos constitucionais trabalhistas deve ser
assegurada a cada trabalhador conforme a propria estrutura de trabalho estabelecida.*’

O terceiro eixo de direitos de indisponibilidade absoluta encontra-se nas
normas infraconstitucionais. A Consolidagdo das Leis do Trabalho constitui um exemplo
patamar civilizatério, pois dispde garantias ao empregado como a salde e seguranga no
trabalho, a identificag&o profissional, a prote¢éo contra acidentes de trabalho, entre outros.

Tendo em vista 0s instrumentos normativos que consolidam um patamar
civilizatorio minimo ao trabalho digno, sejam estes preceitos vistos como normas de ordem
publica ou ndo, estas ferramentas ndo podem sofrer a derrogagdo por diploma autbnomo onde,
em uma primeira analise, seu conjunto de clausulas o torna mais favoravel.

Os eixos de protecdo s&o complementares e interdependentes, e, por esse
motivo, na hipdtese de conflito, aplicar-se-4 o diploma juridico mais favorével ao trabalhador,
a luz da teoria do conglobamento. Como prote¢do minima, 0s eixos ndo apenas atuam na
garantia das necessidades vitais de sobrevivéncia do trabalhador, mas sim valorizam o direito
de viver em elevadas condicdes de dignidade. 38

Conclui Gabriela Neves Delgado que “a continua utilizacdo da forca de
trabalho sem a garantia do patamar minimo de direitos assegurado pelo ramo justrabalhista
tende a agravar, cada vez mais, 0s ja notorios péssimos indices de distribui¢do de renda no

7 319

Brasil . Isso sem contar as penosas condigdes de trabalho que enfrenta o empregado no

Brasil.

%16 SUSSEKIND, Arnaldo. “Legislado X negociado”, Revista do Direito Trabalhista, v. 11, n. 1, p.14, jan. 2005,
p. 14.
I DELGADO, Gabriela Neves. Direito Fundamental ao Trabalho Digno. Op. cit., p. 215.
318
Idem, p. 214.
9 1dem, p. 193.
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3.5. A aplicacdo do principio da adequacéo setorial negociada

Embora a tradicdo doutrindria brasileira tenha relegado as normas negociais
coletivas a criagdo de direitos ndo consagrados legalmente, é possivel considerar que as regras
autbnomas, a respeitada graduacéo de hierarquia que assegura sua validade, podem prevalecer
sobre o padrdo geral heteronomo quando contenham ajustes mais favoraveis ao trabalhador.

A proporgéo que as normas pactuadas podem se contrapor as normas estatais €
dada pelo principio da adequacdo setorial negociada, que, embora ndo tenha sido
universalizado pela doutrina, tem se verificado na prética dos tribunais brasileiros %%, em
especial no Tribunal Superior do Trabalho.

De acordo com o principio da adequacdo setorial negociada, as normas
autbnomas prevalecem quando respeitados dois critérios autorizativos: a) quando
implementam um padrdo setorial de direitos superior ao padrdo geral estabelecido pela
legislacdo heterdnoma aplicavel; b) quando as normas autbnomas juscoletivas transacionam
setorialmente direitos de indisponibilidade apenas relativa, jamais de indisponibilidade
absoluta.®?!

Quando mais favoraveis, as normas autbnomas devem prevalecer sobre as
heterénomas porque elevam o patamar setorial de normas trabalhistas, o que colabora com o
carater tuitivo do Direito do Trabalho. Ainda, ao transacionar parcelas de indisponibilidade
relativamente permitidas ou ndo proibidas pelo permissivo juridico heterbnomo (entres as
permissdes, a reducgdo salarial, a compensacdo de jornada e o turno ininterrupto de
revezamento, respectivamente previstos nos incisos VI, XlIII, XIV, do art. 7° da Constitui¢éo
Federal), ndo afrontam outros principios da ordem justrabalhista, tais como o principio da
indisponibilidade de direitos. %2

As possibilidades de validade e eficicia juridicas das normas autbnomas
coletivas enfrentam, no entanto, limites objetivos a sua acdo criativa. Ndo pode jamais
prevalecer a adequagdo setorial negociada concernente a direitos de indisponibilidade
absoluta. Tais parcelas sdo aquelas imantadas por uma tutela de interesse publico, seja por

constituirem preceitos de ordem puiblica®®® ou n&o, pois constituem um patamar civilizat6rio

0 DELGADO, Mauricio Godinho. Direito Coletivo do Trabalho. Op. cit., p. 61.
328 1dem, ibidem.
322 |dem, ibidem.
%23 Conforme supraexposto, Jorge Luiz Souto Maior compreende as normas juridicas trabalhistas voltadas para a
concretizagdo de direitos fundamentais, em especial, o principio da dignidade da pessoa humana, como preceitos
de ordem publica.
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minimo que a sociedade democratica ndo concebe ver reduzido em qualquer segmento
econdmico-profissional. *2

A existéncia de limites para a atuagdo em negociacdo coletiva € relevante. Na
licdo de Ricardo Machado Lourengo Filho, “se, em favor desta [negociagdo coletiva], se
defender que ‘tudo’ pode ser negociado, entdo é melhor proclamar a derrota e o fim da
CLT™*® | pois seria negar a existéncia do préprio patamar minimo civilizatério. O autor
acrescenta, ainda, que a idéia de “direitos indisponiveis” deve ser vista e aplicada com cautela
e de acordo com o caso concreto.

Amauri Mascaro Nascimento, acompanhado de tantos outros doutrinadores®?,
apresentou a seguinte questdo: “o debate que se trata hoje, no Brasil, pode ser resumido numa
indagagdo central: o negociado deve prevalecer sobre o legislado?” .

Sayonara Grillo responde ao questionamento com a analise histérica do Brasil
dos anos de 1990, concluindo que o predominio irrestrito do negociado leva a perda de
direitos e que a existéncia isolada do legislado é modelo de regulagio que ndo se sustenta. “A
perspectiva que se apresenta € a da superagdo desta dicotomia pactuado e legislado, através do
resgate do sentido histérico do Direito do Trabalho”*?®. O sentido histérico do Direito do
Trabalho esta em seu carater tuitivo de protecéo ao trabalhador.

A producdo juridica coletivamente pactuada sofre a avaliagdo de critérios
formais, condicionantes de vigéncia, e substanciais, que condicionam a validez das normas,
sem contar 0 necessario “giro constitucional”, em que sofrem o controle de contetdo dos

principios e direitos fundamentais.*°

324 1dem, ibidem.

5 LOURENCO FILHO, Ricardo Machado. “Negociado X Legislado: fim da CLT?”. Observatério da
Constituicdo e da Democracia, ano |, n° 2, Brasilia, fev. de 2006, p. 04.
5 DALLEGRAVE NETO, José Affonso. “Prevaléncia do negociado sobre o legislado e outros conflitos de
normas trabalhistas: reflexdes a luz da ordem constitucional”. Revista do Tribunal Regional do Trabalho da 82
Regido, v. 37, n. 73, p. 125-136, jul./dez. 2004; SUSSEKIND, Arnaldo. “Legislado X negociado”. Revista do
Direito Trabalhista, v. 11, n. 1, p.14, jan. 2005; LOURENCO FILHO, Ricardo Machado. "Negociado X
Legislado: fim da CLT?". Observatério da Constituicdo e da Democracia, ano |, n® 2, Brasilia, fev. de 2006.
32T NASCIMENTO, Amauri Mascaro. “O debate sobre a negociacdo coletiva”. Revista LTr . Sdo Paulo, v. 64, n.
09, set. 2000, p. 1105.
%28 «(_..) é dificil pugnar um mero retorno ao status quo ante. N&o parece possivel pugnar um simples regresso,
um simples retorno aos mecanismos tradicionais de regulacdo, pois se esta diante de processos e fenémenos, em
grande parte irreversiveis, que estdo exigindo a invencdo de uma nova regulacdo. Acredita-se ser necessario
refletir sobre os espacos que se abrem apds tal histéria”. SILVA, Sayonara Grillo Coutinho Leonardo da.
Relagbes Coletivas de Trabalho. Op. cit., p. 339.
3% |LOGUERCIO, Eymard. “A nova arquitetura para o sindicalismo no Brasil: a reconstrucdo da autonomia
coletiva privada”. In PAIXAO, Cristiano; RODRIGUES, Douglas Alencar; CALDAS, Roberto Figueiredo
(coords). Os novos horizontes do direito do trabalho: homenagem ao Ministro José Luciano de Castilho Pereira.
Séao Paulo: LTr, 2005, p. 426.
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Contra a prevaléncia do negociado sobre o legislado, o jurista José Affonso
Dallegrave Neto chama a atengédo para as peculiaridades vividas pela populagdo brasileira, o
que importa na busca da concretizacdo dos direitos fundamentais constitucionalmente

assegurados:

O que se afigura impertinente € a prevaléncia do negociado sobre o
legislado. Essa tese afronta a tradicdo juridica brasileira. E preciso
considerar que o Brasil & desigualmente desenvolvido, onde regides
plenamente  desenvolvidas convivem com outras em vias de
desenvolvimento e com algumas preocupantemente subdesenvolvidas. S6
existem sindicatos fortes, capazes de negociar em posi¢do de equilibrio com
importantes empresas nacionais e multinacionais, onde ha espirito sindical. E
esse dado sociologico emana espontaneamente das grandes concentragfes
operaria, onde ha desenvolvimento econémico, sobretudo no setor
industrial.**°

Conclui com maestria Ricardo Machado Lourengo Filho:

O confronto entre 0 negociado e o legislado deve ser travado ndo para
relativizar direitos, mas para concretiza-los. Dai porque o desfecho daquele
conflito ndo pode significar o fim da CLT. Se deve haver necessariamente
um vencedor, que sejam os direitos trabalhistas, quer os previstos na lei, quer
os resultantes da negociacao coletiva.**"

Assim, 0 jogo entre 0 negociado e o legislado ndo deve ser reduzido a simples
resposta de qual deve prevalecer, deve levar em conta o papel do Direito do Trabalho, que
desembocard no regime que estabeleca melhores condicbes de vida e de trabalho ao
empregado. O que se pretende € concretizar os direitos trabalhistas, dentro do maior patamar
civilizatorio possivel, seja ele previsto em lei, seja pactuado em negociacéo coletiva.

O problema da liberdade das entidades sindicais na celebracédo de acordos e
convengOes coletivas perpassa a propria funcdo da negociacéo coletiva, “ndo apenas como
fonte do direito do trabalho, mas como fonte de direitos humanos e trabalhistas” 3%,

O proprio eixo juridico de protecdo internacional ratifica este entendimento. A

Constituicdo da OIT, no art. 19, inciso VIII, defende a limitacdo & transacéo negocial coletiva:

Em nenhum caso podera considerar-se que a adogdo de uma convencao ou
de uma recomendacéo pela Conferéncia, ou a ratificacdo de uma convengéo
por qualquer dos membros afetara qualquer lei, sentenca, costume ou acordo

0 SUSSEKIND, Arnaldo. “Legislado X negociado”. Revista do Direito Trabalhista, v. 11, n. 1, p.14, jan. 2005,
p. 14.

= |dem, p. 04.

¥2 PAIXAO, Cristiano; LOURENCO FILHO, Ricardo. “Entre a indisponibilidade e a negociagdo: as normas
coletivas como fontes do direito do trabalho”. Caderno Juridico, v. 3, n. 4, jul./ago., 2009, p. 01.
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que garanta aos trabalhadores condi¢cGes mais favoraveis do que as que
figuram na convencdo ou na recomendacéo.

A convengdo coletiva que contenha transacdo de direito imantado de
indisponibilidade absoluta padecerd, por aplicacdo do principio da adequacéo setorial
negociada, de vicio insandvel, e tal clausula sera nula de pleno direito. N&o apenas a clausula
isoladamente considerada, mas, em virtude da teoria do conglobamento, todo o diploma sera

inaplicavel ao ordenamento. Essa é a doutrina de Maria Cecilia M&ximo Teodoro:

Assim, para uma segura aplicacdo da teoria do conglobamento, impde-se
uma analise prévia: se no momento de elaboracdo do instrumento coletivo o
principio da adequacao setorial negociada foi atendido.

Quer me parecer que ndo ha que se falar em aplicacdo da teoria do
conglobamento desgarrada do principio da adequagédo setorial negociada, sob
pena de convalidacdo da transacdo de direitos absolutamente indisponiveis
ou até mesmo a renuncia a direitos trabalhistas.***

A transacdo que afronta o patamar minimo viola a propria dignidade da pessoa
humana e a valorizacdo minima deferivel ao trabalho, preceitos constitucionalmente
garantidos, e que importam em observancia obrigatoria.

Nesse sentido, o principio da adequacdo setorial negociada cumpre o papel
tuitivo do Direito do Trabalho ao proteger o hipossuficiente da relacdo laboral na
implementacdo de um patamar de direitos superior a0 minimo heteronomamente concedido,
tendo em vista que impossibilita a renincia ou a transacdo de direitos absolutamente
indisponiveis.®**

O principio de Direito Coletivo do Trabalho permite, ainda, que o diploma
coletivo setorialmente adequado seja aplicado de acordo com a teoria conglobante, com a
seguranga juridica de estar priorizando normas plenamente validas. A visdo em conjunto do
diploma se faz necesséria ante o risco de se chancelar a rentincia de direitos ou a transacéo de
parcelas dotadas de indisponibilidade.®*®

O Estado ainda desempenha func¢éo importante na regulagéo das condigOes de
trabalho. Até porque a manutencgéo de valores, tais quais a dignidade do homem e a justiga
social, apenas pela via da negociagdo coletiva se mostram insuficiente.®** O papel do Estado,
manifestado através da legislacdo e das decisfes judiciais, ainda € bastante grande nesse

controle da negociagdo coletiva. Isso se deve, como exposto alhures, a nossa heranca

3 TEODORO, Maria Cecilia Maximo. O Principio da adequac&o setorial negociada no Direito do Trabalho.
Op. cit., p. 101.

%4 1dem, p. 91.

5 1dem, p. 91.

%% DELGADO, Gabriela Neves. Direito Fundamental ao Trabalho Digno. Op. cit., p. 209.
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histdrica, “um esforco legislativo para dotar o pais de um sistema juridico conveniente de
protecdo ao trabalho™*’.

Os instrumentos normativos coletivos ndo foram produto natural de um
costume e sim o produto artificial da lei, ndo foram uma conquista sindical dos operérios

brasileiros>*

. As convencdes coletivas ndo devem ter eficacia por forca de normas cogentes
que as reconhecem, nem por estarem insertas no sistema justrabalhista, mas, apenas, porque
constituem um gentleman agreement .** As transagdes negociais coletivas ndo teriam caréter
violador de direitos fundamentais do trabalhador em virtude da boa-fé e o respeito entre as
partes envolvidas.

Cumpre lembrar a necessidade de interpretacdo sisttmica do ordenamento
juridico, o que significa compreender a Constituigdo como unidade, congregando seus
principios, regras e valores juridicos.

O sistema juridico é uma “rede axioldgica e hierarquizada de principios gerais
e topicos, de normas e de valores juridicos cuja fungdo é a de, evitando ou superando
antinomias, dar cumprimento aos principios e objetivos fundamentais do Estado Democrético
de Direito, assim como se encontram consubstanciados, expressa ou implicitamente, na

Constituicao™*.

¥ RUSSOMANO, Mozart Victor. Principio Gerais de Direito Sindical. Op. cit., p. 149.

%8 Cite-se a prop6sito 0 pensamento de Denis Domingues Hermida ao enfatizar que “A despeito de muitos
entenderem que a redacdo do inciso XXVI do artigo 7° da Constituicdo Federal constitui uma vanguarda, uma
quebra com o modelo protecionista de direito do trabalho calcado na intervencdo estatal, tal redagdo ndo
constitui, em realidade, qualquer inovagdo, qualquer revolucdo, mas tdo-somente uma repeticdo dos textos
constitucionais anteriores. Tal repeticdo € evidenciada através de uma analise do texto das Constituicdes de
1934, de 1937, de 1967 e da Emenda Constitucional de 1969, que se utilizaram de redacdo idéntica a do inciso
constitucional sub examen. Vejamos: Na Constituicdo Federal de 1934, consta da letra ‘j” do § 1° do artigo 121:
‘j) reconhecimento das convencoes coletivas de trabalho’. A Carta de 1937, na alinea ‘a’ de seu artigo 137
determina que ‘os contratos coletivos de trabalho concluidos pelas associacOes, legalmente reconhecidas, de
empregadores, trabalhadores, artistas e especialistas, serdo aplicados a todos os empregados,trabalhadores,
artistas e especialistas que elas representam’. J& a Constituicdo Federal de 1967 repetiu, em seu artigo 158, inciso
X1V, a redagdo da Carta de 1934: “XIV) reconhecimento das convencdes coletivas de trabalho’. E, por fim, a
Emenda Constitucional de 1969 manteve, em seu artigo 165, inciso XIV, a mesma redagdo do inciso XIV do
artigo 158 da Constituicdo de 1967. Verifica-se, portanto, que mesmo nos periodos de mais alto autoritarismo,
em que a intervencdo estatal nas relagbes de trabalho atingiu a sua mais alta incidéncia, houve o
‘reconhecimento’ das convencgdes coletivas de trabalho, sem, entretanto, pensar-se em tal ‘reconhecimento’
como sindnimo de ilimitagdo do campo da normatizacdo em afronta aos direitos minimos ja garantidos por lei.
Tal analise histérica é importante principalmente para concluir-se que a manutencdo da redacdo dos textos
constitucionais anteriores sobre a matéria revela uma também manutencdo do modelo de direito adotado
naqueles tempos pretéritos, qualificados como “modelo misto’, centrado entre 0 “‘modelo puramente legislado’ e
0 ‘modelo puramente negociado’.” HERMIDA, Denis Domingues. In O inciso XXVI do art. 7° da Constitui¢do
Federal de 1988 e o modelo de Direito do Trabalho adotado. In JUS NAVIGANDI. Teresina, a. 7, n. 63, out.
2011, disponivel em http.//jus2.uol.com.br/doutrina/texto.asp?id=3801.

¥ RUSSOMANO, Mozart Victor. Principio Gerais de Direito Sindical. Op. cit., p. 148.

¥0 DALLEGRAVE NETO, José Affonso. “Prevaléncia do negociado sobre o legislado e outros conflitos de
normas trabalhistas: reflexdes a luz da ordem constitucional”. Revista do Tribunal Regional do Trabalho da 82
Regido, v. 37, n. 73, p. 125-136, jul./dez. 2004, p. 131.
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Tendo em vista a interpretacdo sistémica da ordem juridica, ndo hd que se
conceber a prevaléncia do negociado sobre o legislado na perspectiva de supresséo de direitos
fundamentais. Tais normas coletivas autbnomas ndo passam nem pelo teste da validade,
porque violam os preceitos constitucionais protetivos do trabalhador, ou mesmo pelo crivo da
eficacia juridica.>*

A pratica trabalhista podera mostrar como tem ocorrido, no caso concreto, 0
confronto entre negociado e legislado, e a compreensdo do Tribunal Superior do Trabalho
sobre o tema. A andlise da jurisprudéncia e sua evolugéo ao longo do tempo é essencial para
se melhor compreender a aplicacdo do principio da adequacdo setorial negociada no Direito

do Trabalho brasileiro. E o que se segue no proximo capitulo.

31 1dem, ibidem.
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CAPITULO IV — ANALISE DA JURISPRUDENCIA DO TRIBUNAL SUPERIOR DO TRABALHO

4. A prética do Direito do Trabalho na analise de jurisprudéncia

A complexidade das construgdes juridicas do Direito Coletivo do Trabalho tem
no intercruzamento do individuo e da coletividade o nicleo da relagdo juridica laboral e de
seu sistema juridico. O propdsito fundamental justrabalhista é compensar as desigualdades
existentes, equilibrando as relagdes de trabalho, e, no ramo coletivo, suas fungdes — criativa
de normas juridicas, de pacificacdo de conflitos sociais, sociopolitica e econémica —, nao
devem esbarrar nos principios basilares do Direito do Trabalho e no patamar minimo
civilizatério fixado pela legislacio estatal.>*?

A restricdo do poder de comando do empregador com vistas & protecdo do
trabalhador através da lei trabalhista, por si s6 considerada, ndo tem suficiente capacidade de
eficicia, pois demandaria a livre observancia pelo empregador, conforme observa Otto Kahn-
Freund. E “fundamental para a efetivacio do direito laboral que as sancGes estabelecidas pelo
direito sejam acrescidas sangdes sociais, decorrentes do poder sancionador e equilibrador das
organizagdes coletivas de trabalho”. **®

Para compreender a eficcia e a efetividade das normas laborais, necessario se
faz o estudo das institui¢des trabalhistas, sejam aquelas encarregadas de aumentar o espago de
incidéncia normativa, sejam aquelas destinadas a impor o cumprimento das regras. Assim, 0
exame do papel desempenhado pelos Tribunais brasileiros, em especial pelo Tribunal
Superior do Trabalho, assume relevancia na prépria defesa do Direito do Trabalho.**

Maxima instancia de apreciacdo das regras trabalhistas, o Tribunal Superior do
Trabalho tem papel revisor e uniformizador da jurisprudéncia trabalhista brasileira, e, ainda
que n&o vincule as decisdes de primeira instancia, possui reconhecida fungéo orientadora de
decisdes, tendo em vista as simulas, orientagdes jurisprudenciais, decisbes e precedentes

editados por esse Tribunal Superior.®*®

¥2 DELGADO, Mauricio Godinho. Curso do Direito do Trabalho. Op. cit., p. 1184.

3 KAHN-FREUND, Otto. Trabajo y derecho. Madrid: MTSS, 1987, p. 55, Apud SILVA, Sayonara Grillo
Coutinho Leonardo da. Decisdes Judiciais e (Des)Construgédo dos Direitos: uma revisita a interpretacdo dos
Direitos coletivos pelos Tribunais Superiores. In: MELO FILHO, Hugo Cavalcanti. [et. al] coordenadores. O
mundo do trabalho, volume I: leituras criticas da jurisprudéncia do TST: em defesa do direito do trabalho. Sdo
Paulo: LTr, 2009, p. 419.

34 |dem, ibidem.

¥5 Sayonara Grillo Coutinho Leonardo da Silva menciona a forte vinculagdo pragmética da jurisprudéncia
produzida pelo Tribunal Superior do Trabalho, bem como o aspecto da autoridade, analisado por Viola e
Zacaria: “Le decisioni dei tribunali tendono a convertirsi in prassi autoritative: anche per ribadire la propria
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4.1 Historico do posicionamento do TST nos anos 1990 e 2000

No contexto judicial de ampliagdo do nimero de processos e da carga de
trabalho da magistratura, houve a pressdo interna e politica pela contencdo de demandas, a
partir de acBes que imprimam celeridade e economia processual, a fim de evitar a proliferagéo
de recursos e o prolongamento dos processos. Nesse sentido, esse contexto contribuiu para o
desenvolvimento de um movimento sutil de reorientagdo das decisdes de primeira instancia a
luz dos entendimentos dos tribunais superiores, ainda que ndo concordassem plenamente com
tais orientagdes. **°

Na década de 1990 a Justiga trabalhista conviveu com o aumento substancial
do numero de processos, 0 que, segundo estudo aprofundado de Sayonara Grillo Coutinho
Leonardo da Silva, motivou reflexdes sobre a forma de lidar com tamanho crescente de
demandas. A Lei 7.701, promulgada em dezembro de 1988, promoveu a separacdo do
Tribunal Superior do Trabalho em especializados drgéos, turmas, pleno e se¢fes, uma medida
de racionalizagdo dos servigos judiciais, definida pelo entdo Presidente do TST, Ministro
Marcelo Pimentel, como “politica judiciaria” destinada a evitar novo congestionamento
judiciério.>*’

A politica judicidria foi melhor definida pelo referido Ministro, o qual,
considerando a ampliagdo do poder normativo da Justica do Trabalho, ponderou que o
“conflito coletivo que senten¢a normativa resolve é potencialmente gerador de novos conflitos
interindividuais” e que “quanto mais normas coletivas produzir o tribunal, mais lides estara
propiciando”, uma vez que o descumprimento da norma coletiva produzida pelo Tribunal
resultaria em novas demandas reclamatérias®*®. Sendo assim, passou-se a estimular a
producgdo normativa autbnoma, ao lado de outras medidas secundérias: ampliacdo do niumero
de varas trabalhistas, procedimento de queixas dentro da empresa, estimulo a arbitragem,

entre outras.**° Essa nova 6tica foi expressa por Marcelo Pimentel:

O poder normativo deve ser exercitado de forma indutora da negociacdo para

autorita interpretativa, il proprio potere vincolante di fatto — possiblile préprio perché la giurisprudenza agisce
istituzionalmente — la giurisprudenza, anche in omaggio alla mentalita di ceto, opera per radicare stabilimente
prassi giudiziarie, per tranformare, giovandosi dell’azione combinata di elemnti di fatto e di diritto, opinioni in
tradizioni”. VIOLA, F.; ZACCARIA, G.; Le ragioni del diritto, Il Mulino, Bologna: 2003, p. 235, Apud Idem, p.
363.
¥8S1LVA, Sayonara Grillo Coutinho Leonardo da. Relagdes Coletivas de Trabalho. Op. Cit., p. 364.
¥PIMENTEL, Marcelo. Composicdo de conflitos: algumas idéias para a revitalizacdo da justica do trabalho. In:
TEIXEIRA FILHO, Jodo de Lima (Org.). Relagdes coletivas de trabalho. Sao Paulo: Ltr, 1989, p.584
38| dem, ibidem.
¥9SILVA, Sayonara Grillo Coutinho Leonardo da. Relagdes Coletivas de Trabalho. Op. Cit., p. 367.
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que esta seja, preferencialmente e, tanto quanto possivel, a fonte produtora
de normas. A criatividade dos magistrados sera desafiada no sentido de
convencer as partes a mais negociacdo, para que os julgadores ndo se vejam
incapazes de atender a demanda de dezenas de milhares de normas anuais.*®
Em meio & valorizagdo da negociacéo coletiva, o discurso de outros ministros

do TST incorporou essa idéia.
Em 1993, o Presidente do Tribunal Superior, Ministro Jodo Ajuricaba da Costa
e Silva, realiza uma avaliacdo de mérito sobre o ramo justrabalhista: “existe em alguns
Tribunais a tendéncia a uma aplicacdo exagerada do principio da protecdo, insito no Direito
do Trabalho, mas que deve ser aplicado com moderacéo e equilibrio, para que ndo se conduza
a faléncia das empresas e ao conseqliente desemprego, ao comprometimento da economia
como um todo, o que pde em risco a propria existéncia do Direito do Trabalho, pois este so é

» 351 pretendia-se, neste momento, a

efetivo em paises de economia solida e prdspera
moderada aplicacdo do principio protetor, com vista a integrar interesses econdémicos e
sociais.**?

No mesmo sentido, o discurso do Ministro Almir Pazzianoto Pinto, que
afirmava que o Direito do Trabalho ndo deve ser um obstaculo ao desenvolvimento
econdmico, e, assim, ndo deve “se opor & introducdo de novos métodos de producédo, a
privatizacdo de estatais ineficientes, & preocupacdo com custos, a estabilidade da moeda, (...),
proporcionando-nos a desejada condicdo de pais evoluido, &gil, dindmico, comercialmente
competitivo™®,

Em contraposicdo, sobre as solugdes possiveis para o “problema” do aumento

de processos, ***

0 Ministro José Luciano de Castilho Pereira indaga: “Flexibilizando o
minimo legal, certamente as reclamatorias diminuirdo. Mas isto serd sinal de que a vida dos
trabalhadores mudou?**®, Essa reflexdo sobre as conseqiiéncias sociais para os trabalhadores
chamou a aten¢do, pontualmente, para o discurso histérico do Direito do Trabalho, pautado
pela protecéo do hipossuficiente, diante da conjuntura revisional da funcéo justrabalhista®®.

Esse momento de “racionalizagdo” levou a producdo de nova jurisprudéncia

*0PIMENTEL, Marcelo. Composicao de conflitos: algumas idéias para a revitalizacdo da justica do trabalho. In:
TEIXEIRA FILHO, Jodo de Lima (Org.). Relagdes coletivas de trabalho. Op. Cit., p. 589.
%1 COSTA E SILVA, José Ajuricaba da. “Problemas da Justica do Trabalho no Brasil”. Revista LTR: Legislacio
do Trabalho. Sé&o Paulo, v. 57, 11, n. 08, agosto, 1993, p. 1451.
%2 SILVA, Sayonara Grillo Coutinho Leonardo da. Relacdes Coletivas de Trabalho. Op. Cit., p. 368.
%3 Pinto, Almir Pazzianoto. Discurso de posse na Presidéncia do TST. Brasilia, 2000. Disponivel em: <http:
/lwww.fesesp.org.br/fesesp/noticias/14.html>. Acesso em 22 de novembro de 2011.
%4 |dem, p. 369.
%5 PEREIRA, José Luciano de Castilho. “O Direito do Trabalho no limiar do século XXI: perspectivas”. Revista
LTR: Legislacdo do Trabalho. Sdo Paulo, v. 61, n. 10, p. 1310-1314, outubro, 1997, p. 1312.
%6 SILVA, Sayonara Grillo Coutinho Leonardo da. Relacdes Coletivas de Trabalho. Op. Cit., p. 370.
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trabalhista e modificou a andlise dos principios justrabalhistas, com a erosdo do principio da
protecdo do empregado. Victor Mozart Russomano destaca a atuacdo da jurisprudéncia do
TST na flexibilizagdo de direitos®’.

Na opinido de Sayonara Grillo, um caso considerado classico de flexibilizacdo
incentivada pelo Tribunal Superior do Trabalho foi o da terceirizagéo de trabalho, a partir da

edicdo da Stimula n° 331 **®

, que amplia a exteriorizacdo de fungdes, pela interposicdo de
mao-de-obra de trabalhadores que exercessem “atividades-meio”, proibida a subcontratagdo
para atividades que conformem a finalidade da empresa. **°

A referida autora pontua que a terceirizacdo ja vinha sendo promovida
unilateralmente pelo empresariado brasileiro desde os anos 1980, e que, portanto, o0 TST ndo
teria contribuido para flexibilizar a relacdo de trabalho. No entanto, seria possivel afirmar que,
tendo em vista o papel orientador dos Enunciados, o TST colaborou para disseminar tais
praticas pelo pais.®*®® Conclui com o posicionamento do Ministro Vantuil Abdala sobre a
terceirizagdo: “o direito nasce dos fatos, ou seja, séo os fatos que fazem surgir o direito, e ndo
0 contréario™ ",

A expressdo “flexibilidade jurisprudencial” foi denominada por Oscar Ermida
Uriarte como o processo em que a “jurisprudéncia modifica sua orientagdo para interpretacdes
desreguladoras ou mais favordveis ao empregador do que as que até entdo vinha
sustentando™*®?,

A partir do periodo de valorizagdo da negociacdo coletiva pelo TST, cresceu o

aparecimento de demandas nas quais se discutia a incompatibilidade entre regras heterbnomas

%7 RUSSOMANO, Mozart Victor. Conferéncia de Encerramento. In: TST (Org.). Flexibilizacdo no Direito do
Trabalho no Brasil. 22 ed. Sdo Paulo: 10B, 2004, p. 309-320.

%8 TST Enunciado n° 331 - Revisdo da Simula n° 256 - Contrato de Prestagdo de Servigos — Legalidade. | - A
contratacdo de trabalhadores por empresa interposta € ilegal, formando-se o vinculo diretamente com o tomador
dos servicos, salvo no caso de trabalho temporéario (Lei n°® 6.019, de 03.01.1974). Il - A contratagdo irregular de
trabalhador, mediante empresa interposta, ndo gera vinculo de emprego com os drgdos da administracdo publica
direta, indireta ou fundacional (art. 37, Il, da CF/1988). Il - Ndo forma vinculo de emprego com o tomador a
contratacdo de servicos de vigilancia (Lei n° 7.102, de 20-06-1983), de conservacdo e limpeza, bem como a de
servigos especializados ligados a atividade-meio do tomador, desde que inexistente a pessoalidade e a
subordinagdo direta. IV - O inadimplemento das obrigacGes trabalhistas, por parte do empregador, implica a
responsabilidade subsidiaria do tomador dos servigos, quanto aquelas obrigagdes, inclusive quanto aos 6rgaos da
administragdo direta, das autarquias, das fundagfes plblicas, das empresas publicas e das sociedades de
economia mista, desde que hajam participado da relagcdo processual e constem também do titulo executivo
judicial (art. 71 da Lei n° 8.666, de 21.06.1993). (Alterado pela Res. 96/2000, DJ 18.09.2000)

*9 SILVA, Sayonara Grillo Coutinho Leonardo da. Relacdes Coletivas de Trabalho. Op. Cit., p. 375.

%0 1dem, p. 376.

%1 ABDALA, Vantuil. “Terceirizacdo: atividade-fim e atividade-meio”. Revista LTR: Legislacdo do Trabalho.
Séo Paulo, v. 60, n. 05, maio, 1996, p. 588 Apud SILVA, Sayonara Grillo Coutinho Leonardo da. Relagdes
Coletivas de Trabalho. Op. Cit., p. 387.

%2 URIARTE, Oscar Ermida. A Flexibilizacdo no Direito do Trabalho. A experiéncia latino-americana. In:
Tribunal Superior do Trabalho (Org.). Flexibilizacdo no Direito do Trabalho. 2 ed., Sdo Paulo: 10B, 2004, p.
221.
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e autdbnomas, surgindo o debate sobre as possibilidades e os limites de acordos e convengdes

363

coletivas sobreporem-se as regras legais. Segundo Sayonara Grillo®™, até meados da década

de 1990 a norma negociada somente poderia prevalecer sobre a legislada quando se tratasse

|364

de norma mais favoravel®" ou na limitac&o da regra negociada por disposi¢des que fixam um

patamar maximo salarial®®.

A tendéncia do TST se dirigia para a aplicacdo do conteddo negociado,
conforme pesquisa apontada pela autora, entre os anos de 1993 e 2003. Analisando o banco de
jurisprudéncia, nos precedentes com as expressdes “autonomia coletiva privada” e
“flexibilizag&o” que tratavam de relagGes entre a lei e o0 pactuado, aplicou-se em 81,82% das
decisdes o acordo ou a convengdo ao caso concreto, em detrimento da norma legal. Por
ocasido dos debates acerca da dicotomia entre negociado e legislado, que originou o PL
5.483/2001, o total de casos de prevaléncia do pactuado diminuiu para 68,57%, conferindo

um total de 74,18% entre os anos de 1993 e 2003, conforme tabela abaixo.

Tabela 7 - Tendéncia nas decisdes do Tribunal Superior do Trabalho sobre
flexibilizacdo e autonomia privada coletiva.

NUmero total | Aplica acordo ou Desconsidera ou
de decisbes | convencdo (a favor % anula o acordo ou %
proferidas da flexibilizac&o) convencao (restaura
primazia legal)
1993 — 2000
77 63 81,82 14 18,8%
2001 - 2003
105 72 68,57 33 31,43
%
Total: 182 135 74,18 47 25,82

Fonte: Elaborada pela autora a partir de dados colhidos no TST>*’

%3 SILVA, Sayonara Grillo Coutinho Leonardo da. Relacdes Coletivas de Trabalho. Op. Cit., p. 420.

%4 TST Enunciado n° 202 (Res. 8/1985, DJ 11.07.1985; Mantida pela Res. 121/2003, DJ 19, 20 e 21.11.2003):
“Existindo, ao mesmo tempo, gratificacdo por tempo de servi¢o outorgada pelo empregador e outra da mesma
natureza prevista em acordo coletivo, convencdo coletiva ou sentenca normativa, 0 empregado tem direito a
receber, exclusivamente, a que lhe seja mais benéfica”.

%5 0J-SDI1-69: “Reajustes salariais previstos em norma coletiva. Prevaléncia dos Decretos-leis n°s 2.283/1986
e 2.284/1986. PLANO CRUZADO". Inserida em 14.03.94 (Convertida na Simula n° 375, DJ 20.04.2005, com a
seguinte redacdo: Os reajustes salariais previstos em norma coletiva de trabalho ndo prevalecem frente a
legislacdo superveniente de politica salarial.).

%6 SILVA, Sayonara Grillo Coutinho Leonardo da. Relacdes Coletivas de Trabalho. Op. Cit., p. 422.

%7 0 levantamento ocorreu no universo de 278 documentos indicados pelo banco de dados do Tribunal Superior
do Trabalho, indexados a partir das palavras-chave “autonomia coletiva privada” e “flexibilizagdo” (integrando
decisOes proferidas a partir de 1993 e atualizados pelo Tribunal até 20 de fevereiro de 2004), disponiveis em
“Consulta jurisprudéncia unificada dos TRTs, TST”, na home-page do Tribunal na internet. Foram acessados
271 documentos que estavam disponiveis e retirados os acorddos duplamente catalogados, Apds, foram
excluidos os acdrddos que ndo enfocavam o debate em exame, selecionando apenas aqueles nos quais se
discutiram clausulas estabelecidas em acordos ou convengdes coletivas, contendo regras impugnadas no
processo judicial sob 0 argumento de serem desvantajosas ao empregado em relagdo ao estabelecido em lei ou na
Constituicdo. Assim, em relagdo especificamente a tal controvérsia, foram analisados 105 acorddos julgados a
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Sobre o assunto, o Ministro Ives Gandra Martins Filho entendeu desnecessaria
a aprovacdo do Projeto de Lei, pois o TST, “quer pelo posicionamento de seu Presidente,
Ministro Francisco Fausto Paula de Medeiros, contrario a qualquer flexibilizacdo, quer pela
jurisprudéncia da Corte, que j& tem sinalizado, independentemente da aprovacdo do projeto,
no sentido da possibilidade de se flexibilizarem diversos direitos laborais, mediante o
prestigio & negociacéo coletiva™*®®,

Conclui Sayonara Grillo que “parece claro que os julgados do Tribunal
Superior do Trabalho na década neoliberal sinalizaram para os sindicatos e empresarios que
seriam admitidas reducOes de direitos previstos em norma legal em face da existéncia de
negociagéo coletiva”. Alguns temas relevantes apreciados pela Corte foram: turno ininterrupto
de revezamento (OJ n° 169)*° supressdo ou diminuicdo do intervalo intrajornada,
estabilidade proviséria a gestante (OJ n° 88)*"° e do acidentado (OJ n° 31)*"* | adicional de
periculosidade (Enunciado n° 364 e OJ n° 258)*"%, compensagdo de horario em atividade

373

insalubre (Enunciado n° 349) **® | entre outros. ¥*

partir de 2001 e 71 julgados entre 1993 e 2000 (desdobrando em 77 decisdes). Examinaram-se acordaos
proferidos em recurso de revista, em recursos ordinarios proferidos em a¢@es anulatorias, recursos ordinarios em
dissidios coletivos, embargos em recurso de revista etc. Nao foram consideradas as decisdes que dizem respeito
a desconto assistencial ou taxa associativa para os sindicatos. Idem, ibidem.
%8 MARTINS FILHO, Ives Gandra. Processo Coletivo do Trabalho. 3. ed. S&o Paulo: LTr, 2003, p. 53.
%9 0J-SDI1-169. TURNO ININTERRUPTO DE REVEZAMENTO. FIXACAO DE JORNADA DE
TRABALHO MEDIANTE NEGOCIACAO COLETIVA. VALIDADE. Inserida em 26.03.99 - (cancelada em
decorréncia da sua conversdo na Sumula n°® 423 — Res. 139/2006 - DJ 10.10.2006 — com a seguinte redacdo:
Estabelecida jornada superior a seis horas e limitada a oito horas por meio de regular negociacdo coletiva, os
empregados submetidos a turnos ininterruptos de revezamento ndo tem direito ao pagamento da 72 e 82 horas
como extras.) Quando ha na empresa o sistema de turno ininterrupto de revezamento, € valida a fixacdo de
jornada superior a seis horas mediante a negociacao coletiva.
370 0J-SDI1-88. GESTANTE. ESTABILIDADE PROVISORIA:“O desconhecimento do estado gravidico pelo
empregador, salvo previsdo contraria em norma coletiva, ndo afasta o direito ao pagamento da indenizagdo
decorrente da estabilidade. (art. 10, II, "b", ADCT). A auséncia de cumprimento da obrigacdo de comunicar a
empregadora o estado gravidico, em determinado prazo apés a rescisdo, conforme previsto em norma coletiva
gue condiciona a estabilidade a esta comunicacdo, afasta o direito a indenizacdo decorrente da estabilidade”.
(Inserida em 28.04.97)
%1 0J-SDC-31. ESTABILIDADE DO ACIDENTADO. ACORDO HOMOLOGADO. PREVALENCIA.
IMPOSSIBILIDADE. VIOLACAO DO ART. 118 DA LEI N° 8.213/91. Néo é possivel a prevaléncia de acordo
sobre legislacdo vigente, quando ele é menos benéfico do que a propria lei, porquanto o carater imperativo dessa
Gltima restringe o campo de atuagdo da vontade das partes. (Inserida em 19.08.1998)
%72 Enunciado n® 364. Adicional de periculosidade. Exposicdo eventual, permanente e intermitente (converso
das OrientagOes Jurisprudenciais n% 5, 258 e 280 da SBDI-1) | - Faz jus ao adicional de periculosidade o
empregado exposto permanentemente ou que, de forma intermitente, sujeita-se a condi¢Ges de risco. Indevido,
apenas, quando o contato da-se de forma eventual, assim considerado o fortuito, ou o que, sendo habitual, da-se
por tempo extremamente reduzido. (ex-Ojs da SBDI-1 n% 05 - inserida em 14.03.1994 - e 280 - DJ 11.08.2003)
Il - A fixacdo do adicional de periculosidade, em percentual inferior ao legal e proporcional ao tempo de
exposicdo ao risco, deve ser respeitada, desde que pactuada em acordos ou convencdes coletivos. (ex-OJ n® 258
da SBDI-1 - inserida em 27.09.2002).
53 TST Enunciado n° 349 (Res. 60/1996, DJ 08.07.1996 - Mantida - Res. 121/2003, DJ 19, 20 e 21.11.2003): “A
validade de acordo coletivo ou convengdo coletiva de compensacdo de jornada de trabalho em atividade
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Esse fendmeno ocorrido na década de 1990 foi chamado “principio

constitucional da flexibilizacgo” *'°

, que admitiu uma interpretacdo mais ampla da
flexibilizacdo nestes termos: “se a Carta Magna admite a redugdo dos dois principais direitos
trabalhistas, que sdo o salario (CF, art. 7°, VI) e a jornada de trabalho (CF, art. 7°, XIlI e XIV),
todos aqueles que deles decorrem também séo passiveis de flexibilizagdo”. ¥ Assim, possivel
afirmar que o TST admitiu a eficécia juridica dos efeitos de diplomas coletivos de derrogacéo
de direitos dos trabalhadores em hipdteses ndo necessariamente previstas em lei

Em 2003, a posse de um novo governo provocou uma mudancga no discurso do
Executivo sobre a reforma trabalhista, assumindo a presidéncia do TST o Ministro Francisco
Fausto. Naquela época o Tribunal iniciou um processo de revisdo de sua jurisprudéncia,
enunciados e simulas. Segundo Sayonara Grillo, “embora ndo se tenha visto mutacgéo
contundente nas orientagdes como um todo, indmeros posicionamentos sobre relacoes
coletivas de trabalho foram substancialmente alterados”, tendo sido identificado que ndo
houve “continuidade da postura mais pré-liberal, flexibilizadora de direitos™"”.

Conforme explica Sayonara Grillo, abandonou-se a “postura acritica” em
relacdo as normas negociadas. O Tribunal passou a apreciar o0 mérito do contetido pactuado e
estabeleceu limites & flexibilizacdo de direitos via negociagdo coletiva, a qual encontra
barreiras nos principios e normas que comp&em o ordenamento juridico.®”® Nesse sentido, a
edicdo da OJ 342, em 2004, que impediu a reducdo de intervalo intrajornada por se tratar de
medida que assegura a satide do trabalhador 3’°.

Segundo esclarece Sayonara Grillo, “diminui-se a importancia do debate

insalubre prescinde da inspecéo prévia da autoridade competente em matéria de higiene do trabalho (art. 7°, XIII,
da CF/1988; art. 60 da CLT)".
¥4 SILVA, Sayonara Grillo Coutinho Leonardo da. Relacdes Coletivas de Trabalho. Op. Cit., p. 423.
5 1dem, p. 433.
¥ TST-RR 483120/98.6; RR 24439.2002-900-02-0
¥7 1dem, p. 478.
8 |dem, p. 427.
%9 0J-SDI1-342: INTERVALO INTRAJORNADA PARA REPOUSO E ALIMENTACAO. NAO
CONCESSAO OU REDUGAO. PREVISAO EM NORMA COLETIVA. INVALIDADE. EXCECAO AOS
CONDUTORES DE VEICULOS RODOVIARIOS, EMPREGADOS EM EMPRESAS DE TRANSPORTE
COLETIVO URBANO (alterada em decorréncia do julgamento do processo TST IUJ-EEDEDRR 1226/2005-
005-24-00.1) - Res. 159/2009, DEJT divulgado em 23, 24 e 25.11.2009 | - E invalida cléusula de acordo ou
convencdo coletiva de trabalho contemplando a supressdo ou reducdo do intervalo intrajornada porque este
constitui medida de higiene, salde e seguranca do trabalho, garantido por norma de ordem publica (art. 71 da
CLT e art. 7°, XXII, da CF/1988), infenso a negociagdo coletiva. Il - Ante a natureza do servico e em virtude das
condigBes especiais de trabalho a que sdo submetidos estritamente os condutores e cobradores de veiculos
rodoviarios, empregados em empresas de transporte publico coletivo urbano, € valida clausula de acordo ou
convencdo coletiva de trabalho contemplando a reducédo do intervalo intrajornada, desde que garantida a redugdo
da jornada para, no minimo, sete horas diarias ou quarenta e duas semanais, ndo prorrogada, mantida a mesma
remuneracdo e concedidos intervalos para descanso menores e fracionados ao final de cada viagem, nédo
descontados da jornada.
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pactuado/legislado para o eixo interior das proprias regras legais, no sentido da discussdo de
sua disponibilidade relativa/ indisponibilidade, em que se questionam os contornos do que
seja ordem publica social, bem como sobre o respeito as regras legais aplicveis aos processos
negociais”. Assim, com a postura voltada & visualizacdo do ordenamento juridico, o TST
passou a analisar a presenca ou ndo de parcelas de indisponibilidade relativa ou absoluta, em
certa medida em respeito ao principio da adequacéo setorial negociada.

A prevaléncia de normas negociadas, pela aplicacdo do principio da adequacéo
setorial negociada, ocorre quando elas implementam um padréo setorial de direitos superior
ao padrdo geral estabelecido pela legislagdo heteronoma aplicével, ou seja, quando sdo mais
favoraveis, e quando as normas autbnomas juscoletivas transacionam setorialmente direitos de
indisponibilidade apenas relativa, jamais de indisponibilidade absoluta.**

A atuagéo do TST no sentido de proteger direitos assegurados no ordenamento
juridico pela aplicagdo do principio da adequacéo setorial negociada seréd estudada a partir da
jurisprudéncia consolidada nos diversos tipos de parcelas, indisponiveis ou de

indisponibilidade relativa.

BN

4.2 O atual posicionamento do TST quanto & prote¢do de um patamar minimo
civilizatério e a aplicacdo do principio da adequacéo setorial negociada

A jurisprudéncia do TST a respeito da aplicagdo expressa do principio da
adequacgdo setorial negociada, ou, indiretamente, através da néo-aplicacdo expressa de
diploma negocial coletivo que proponha a renlncia ou disposicdo de direitos de
indisponibilidade absoluta, tem se manifestado em variados temas, tais como horas in itinere,
intervalo intrajornada, horas extras, adicional de periculosidade, estabilidade provisoria por
estado gravidico, redugdo de FGTS, entre outros.

O discurso de protegdo dos direitos fundamentais e a construgdo do patamar

minimo civilizatorio através de decisdes consolidadas é o que se passa a analisar.

4.2.1 Supressdo ou reducdo de horas in itinere
O caso do recurso de revista n° 481-55.2010.5.09.0092, de relatoria da

Ministra Rosa Maria Weber, julgado em 01.06.2011 e publicado em 10.06.2011, trata de

clausula sindical inserida em convencdo coletiva que desonerava o empregador do pagamento

%0 DELGADO, Mauricio Godinho. Direito Coletivo do Trabalho. Op. cit., p. 61.
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de horas despendidas no deslocamento do trabalhador até o local de trabalho, este considerado

de dificil acesso ou ndo servido por transporte publico regular, em que era transportado por

condug&o fornecida pelo empregador (artigo 58, §2°, da CLT). *

O o6rgdo regional competente, o TRT da 92 Regido, transcreveu clausula do
acordo coletivo a respeito do tempo medio gasto pelo trabalhador no percurso residéncia-

trabalho-residéncia, exarando, em seguida, sua opinido a respeito do ajuste:

Consta do acordo coletivo a fixagdo do "tempo médio despendido no
transporte”, da seguinte forma:

"b. 1) 00:30 (trinta) minutos, por dia de trabalho, para os Colaboradores
transportados a uma distancia de até 50 Km;

b.2) 00:45 (quarenta e cinco) minutos, por dia de trabalho, para
os Colaboradores transportados a uma distancia de 51 Km a 100 Km;

b.3) 01:00 (uma) hora, por dia de trabalho, para os Colaboradores
transportados a uma distancia superior a 100 Km".

%L HORAS IN ITINERE. LIMITACAO. ACORDO COLETIVO. PARAMETROS SEM RAZOABILIDADE.
FALTA DE CORRESPONDENCIA COM A REALIDADE. AFRONTA AS NORMAS DE TRANSITO.
RENUNCIA A DIREITO TRABALHISTA. 1. Esta Corte Superior firmou sua jurisprudéncia no sentido de ser
valida norma coletiva que estabelece o pagamento de horas in itinere baseada no tempo médio despendido no
percurso, em homenagem ao principio da liberdade de negociacdo, consagrado no art. 7°, XXVI, da Lei Maior,
gue assegura o reconhecimento das convencoes e acordos coletivos de trabalho. 2. Contudo, aludida prerrogativa
ndo autoriza a fixacdo, a titulo de horas in itinere, de montante irrisorio, desvinculado da realidade, que desafie
as leis da fisica ou viole a legislagdo de transito - situacdes em que se verifica verdadeira rendncia do sindicato
obreiro ao restante do tempo despendido, inadmissivel no direito laboral. 3. -Pelo principio da adequacéo setorial
negociada as normas autdnomas juscoletivas construidas para incidirem sobre certa comunidade econdmico-
profissional podem prevalecer sobre o padrdo geral heterénomo justrabalhista desde que respeitados certos
critérios objetivamente fixados. S8o dois esses critérios autorizativos: a) quando as normas auténomas
juscoletivas implementam um padrdo setorial de direitos superior ao padrdo geral oriundo da legislacéo
heterbnoma aplicavel; b) quando as normas autbnomas juscoletivas transacionam setorialmente parcelas
justrabalhistas de indisponibilidade apenas relativa (e ndo de indisponibilidade absoluta). (...) Sdo amplas,
portanto, as possibilidades de validade e eficacia juridicas das normas autdnomas coletivas em face das normas
heterdnomas imperativas, a luz do principio da adequagdo setorial negociada. Entretanto, esta também claro que
essas possibilidades ndo sdo plenas e irrefredveis. Ha limites objetivos a adequacao setorial negociada; limites
juridicos objetivos a criatividade juridica da negociacdo coletiva trabalhista. Desse modo, ela ndo prevalece se
concretizada mediante ato estrito de reniincia (e ndo transacio). E que ao processo negocial coletivo falecem
poderes de renincia 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- (Mauricio Godinho Delgado, Curso
de Direito do Trabalho, 2003, pags. 1310-3). 4. Nesse contexto, os entes coletivos possuem autonomia para
negociar e estabelecer normas oportunas e convenientes as respectivas categorias, encontrando, contudo, 6bice
na renudncia a direitos e nos direitos indisponiveis, que encontram seu fundamento na prépria dignidade da
pessoa humana. 5. Conclusdo: o reconhecimento da validade das convencoes coletivas de trabalho, insculpido no
art. 7°, XXVI, e 8° lll, da Constituicdo da Republica, ndo afasta o respeito aos demais preceitos trabalhistas,
tampouco impede o0 exame, por parte do Poder Judiciario, da conformagdo do contetido do instrumento coletivo
ao ordenamento juridico laboral. 6. Registrado, na decisdo recorrida, que os parametros fixados para a
contraprestacdo das horas de percurso ndo ostentam razoabilidade - pois ndo correspondem as reais
possibilidades de desempenho dos veiculos destinados ao transporte rural-, mascaram a rendncia de créditos
trabalhistas, e, se fossem realmente observados, afrontariam as normas de transito, a revelar que -ndo se trata de
fixagdo de tempo médio de percurso, mas de clara reducdo do periodo que necessariamente seria gasto no trajeto
indicado-, ndo ha falar em violacdo dos arts. 7°, VI e XXVI, da Constituicdo da Republica. (RR - 481-
55.2010.5.09.0092 , Relatora Ministra: Rosa Maria Weber, Data de Julgamento: 01/06/2011, 32 Turma, Data de
Publicacdo: 10/06/2011)

93



E de facil percepcdo que referidas médias ndo se revelam razoéveis, nio
sendo necessdrio nem sequer examinar as distdncias concretamente
percorridas para visualizar o intuito de mascarar a rendncia de créditos
trabalhistas, porquanto ndo é crivel que os veiculos destinados ao transporte
rural consigam percorrer, por exemplo, mais que 100 Km em apenas 01h00,
0 que contraria a propria legislacdo de transito.

Entdo, ndo se trata de fixacdo de tempo médio de percurso, mas de clara
reducdo do periodo que necessariamente seria gasto no trajeto indicado.

Conforme acorddo do Tribunal Regional a cldusula coletiva, ainda que
estabeleca um tempo médio despendido no percurso, o que é permitido pela lei, ndo fixa
limite de tempo crivel para percorrer as distancias mencionadas. Houve significativa reducéo
do tempo de deslocamento normalmente desempenhado por um veiculo rural, desvinculado
da realidade.

Aanélise do TST, partindo da Lei 10.243/2001, que acrescentou o §2° ao artigo
58 da CLT *¥? entendeu que as horas in itinere passaram a figurar como direito legalmente
assegurado aos trabalhadores, pois seria “norma cogente e de ordem publica, a consagrar
direito indisponivel do trabalhador”. Dessa forma, confirmou ser “invidvel a supressdo das
horas in itinere, ainda que avencada em instrumento coletivo de trabalho” 3%,

A fixacdo de horas em montante irrisério significa “verdadeira renuncia do

sindicato obreiro ao restante do tempo despendido”

, € invoca o principio da adequacdo
setorial negociada, afirmando a impossibilidade de renincia de direito ao recebimento das
horas despendidas na jornada de trabalho ou a transacdo de direitos indisponiveis, que
encontram fundamento na propria dignidade da pessoa humana.

“Ora, 0 reconhecimento das convencbes e acordos coletivos de trabalho,
constitucionalmente assegurado, ndo permite arbitrariedades, rentncias a direitos minimos ou
violagBes aos demais ramos do ordenamento juridico™®®. Assim, pela adequagdo setorial
negociada, a norma coletiva ndo deve ser prevalecer no caso, devendo o empregador, em
respeito a dispositivo legal, pagar as horas in itinere que ultrapassarem a jornada normal.

No mesmo sentido, outros precedentes desta Corte:

%2 CLT, art. 58 - A duragdo normal do trabalho, para os empregados em qualquer atividade privada, ndo excederéa
de 8 (oito) horas diarias, desde que ndo seja fixado expressamente outro limite. §2° - O tempo despendido pelo
empregado até o local de trabalho e para o seu retorno, por qualquer meio de transporte, ndo serd computado na
jornada de trabalho, salvo quando, tratando-se de local de dificil acesso ou ndo servido por transporte pablico, o
empregador fornecer a conducgdo. (Paragrafo incluido pela Lei n® 10.243, de 19.6.2001)

% RR - 481-55.2010.5.09.0092 , Relatora Ministra: Rosa Maria Weber, Data de Julgamento: 01/06/2011, 32
Turma, Data de Publicagdo: 10/06/2011.

%4 1dem.

%5 1dem.
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AGRAVO DE INSTRUMENTO. RECURSO DE REVISTA - DESCABIMENTO.
1. NULIDADE. NEGATIVA DE PRESTACAO JURISDICIONAL. N#o ha que se
cogitar de nulidade por negativa de prestagdo jurisdicional, quando a decisdo atacada
manifesta tese expressa sobre todos 0s aspectos manejados pela parte, em suas
intervencBes processuais oportunas, ainda que de forma contraria a seus designios.
2. MULTA POR EMBARGOS PROTELATORIOS. Revelado o carater protelatorio
dos embargos declaratérios, correta a aplicagdo da multa prevista no paragrafo Gnico
do art. 538 do CPC. 3. HORAS EXTRAS. JULGAMENTO -ULTRA PETITA-.
Respeitados os limites da lide, ndo ha que se cogitar de julgamento -ultra petita-. 4.
HORAS -IN ITINERE-. NEGOCIACAO COLETIVA. SUPRESSAO DE
DIREITO. INVALIDADE. 4.1. Ndo ha davidas de que o art. 7°, inciso XXVI, da
Constituicdo Federal chancela a relevancia que o Direito do Trabalho empresta a
negociacdo coletiva - sempre valida e eficaz enquanto ndo rompidas as fronteiras nas
quais se deve conter. 4.2. Até a edicdo da Lei n°® 10.243/2001, o conceito de horas
-in itinere- decorria de construcdo jurisprudencial, extraida do art. 4° da CLT,
ndo havendo, a época, preceito legal que, expressamente, normatizasse o
instituto. Estavam os atores sociais, em tal conjuntura, livres para a negociacao
coletiva em torno da matéria, possibilidade inimeras vezes reiterada por esta
Corte. 4.3. Modificou-se a situacdo com o diploma legal referido, quando
acresceu ao art. 58 da CLT o § 2°, vetor pelo qual a matéria alcangou tessitura
legal, incluindo-se a remuneracdo das horas -in itinere- entre as garantias
minimas asseguradas aos trabalhadores. 4.4. Ante o comando do art. 9°
consolidado, afirma-se a impossibilidade de se ajustar, em negociagdo coletiva, a
auséncia de remuneragdo do periodo gasto em trajeto, embora possivel a sua
quantificacdo. Naquele primeiro caso, estar-se-ia negando a vigéncia, eficacia e
efetividade de norma instituida pelo Poder Legislativo, competente para tanto, e
ofender-se-ia o limite constitucionalmente oferecido pelo art. 7°, VI, da Carta
Magna, que, admitindo a reducdo de saléario, ndo tolerara a sua supressdo. 4.5. A
zona de proibicdo se inclina a clausula que nega o merecimento de horas -in
itinere-. Sob fragil aparéncia do bom direito, ha o rompimento com a mais
volatil nocdo de razoabilidade, cristalizando-se rentncia explicita, onde a
ordem publica a veda, com o efeito pratico de se afastar, para a quase
generalidade dos casos, 0 pagamento da parcela sob foco. Ao admitir-se uma tal
sorte de contratacdo, licita seria a absurda definicdo de quaisquer parametros, ao
gosto dos negociadores de um dado momento (a exclusdo do direito), o que,
manifestamente, ndo resiste a critica. Agravo de instrumento conhecido e
desprovido.

(AIRR - 216800-73.2009.5.06.0241 , Relator Ministro: Alberto Luiz Bresciani de
Fontan Pereira, Data de Julgamento: 09/11/2011, 3% Turma, Data de Publicagdo:
11/11/2011)

HORAS IN ITINERE. SUPRESSAO DE PAGAMENTO PREVISTA EM
NORMA COLETIVA. IMPOSSIBILIDADE. A limitacdo de pagamento de horas
in itinere prevista em norma coletiva posterior a Lei 10.243/01, que acrescentou o §
2° ao art. 58 da CLT, é invalida. Anteriormente a existéncia de lei imperativa
sobre o tema, mas simples entendimento jurisprudencial (Simula 90 TST), a
flexibilizacdo era ampla, obviamente. Surgindo lei imperativa (n. 10.243, de
19.06.2001, acrescentando dispositivos ao art. 58 da CLT), ndo ha como
suprimir-se ou se diminuir direito laborativo fixado por norma juridica
heterdnoma estatal. Ndo ha tal permissivo elastico na Carta de 1988 (art. 7°, VI,
X1, X1V e XXVI, CF/88). Entretanto, a Douta 62 Turma firmou jurisprudéncia no
sentido de que, pelo menos no tocante as horas itinerantes, é possivel a negociagao
coletiva estipular um montante estimativo de horas diarias, semanais ou mensais,
pacificando a controvérsia, principalmente em virtude de o préprio legislador ter
instituido poderes maiores a negociacdo coletiva neste especifico tema (83° do art.
58 da CLT, acrescido pela LC 123/2006). De todo modo, ndo é viavel a negociacdo
coletiva suprimir o direito, porém apenas fixar-lhe o montante numérico, eliminando
a res dubia existente (quanto ao montante). No caso em tela, a norma coletiva
suprimiu o direito as horas in itinere, o que, no entendimento desta Colenda
Turma, € inviavel, haja vista que houve eliminacdo total da parcela, e ndo
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adocdo de critério de pagamento. Ademais, considerando-se que o Tribunal a quo
deixou assentado que apenas parte do percurso era coberto por meio de transporte
publico, verifica-se que foi contrariada a Simula 90, IV/TST. Recurso de revista
conhecido e provido.

(TST-RR-12200-14.2006.5.12.0020, Ac. 6 Turma, Relator Ministro Mauricio
Godinho Delgado, in DEJT 7.10.2011).

A argumentacdo desenvolvida em torno das hipéteses de ndo pagamento de
horas in itinere afirma que, a principio, seria possivel a ampla flexibilizagéo frente & Simula
90 do TST, ou seja, “estavam o0s atores sociais, em tal conjuntura, livres para a negociacgao
coletiva em torno da matéria”. No entanto, pelo advento da Lei 10.243/2011, que acrescenta o
§2° ao artigo 58 da CLT, o mesmo contetido da supramencionada simula, alcanca “tessitura
legal”, o que torna a remuneracdo das horas despendidas uma das garantias minimas

asseguradas aos trabalhadores. Veja-se o contetido de cada um dos regramentos:

TST-SUM-90 HORAS "IN ITINERE". TEMPO DE SERVICO
(incorporadas as Sumulas n% 324 e 325 e as Orientacdes Jurisprudenciais n°s
50 e 236 da SBDI-1) - Res. 129/2005, DJ 20, 22 e 25.04.2005

I - O tempo despendido pelo empregado, em conducdo fornecida pelo
empregador, até o local de trabalho de dificil acesso, ou ndo servido por
transporte publico regular, e para o seu retorno é computavel na jornada de
trabalho. (ex-Stimula n® 90 - RA 80/1978, DJ 10.11.1978)

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 publico, o empregador fornecer a
condugéo.

A limitagéo da vigéncia da norma coletiva que suprime as horas in itinere ndo
deve justificacdo a legislacdo heterbnoma, uma vez que esta nada dispds a respeito da
protecdo de direitos indisponiveis. Em verdade, ndo prevalece a adequacéo setorial negociada
por se tratarem os precedentes supra transcritos de renincia de direito a tais horas, pois ndo
foi verificada nenhuma concesséo que equilibre essa disposicao de parcela.

Sabendo que o dispositivo do artigo 58 da CLT n&o inclui as horas in itinere
entre os direitos indisponiveis, essa classificacdo deveria ser motivada pelo Juizo, informando
se tratar de direito fundamental do trabalhador.

A respeito de horas in itinere, a Simula 429/TST informa beneficio ao
trabalhador, tornando devido o pagamento do tempo de deslocamento do empregado superior
a 10 minutos:

SUM-429 TEMPO A DISPOSICAO DO EMPREGADOR. ART. 4° DA
CLT. PE-RIODO DE DESLOCAMENTO ENTRE A PORTARIA E O
LOCAL DE TRABALHO - Res. 174/2011, DEJT divulgado em 27, 30 e
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31.05.2011 - Considera-se a disposicdo do empregador, na forma do art. 4°
da CLT, o tempo necessario ao deslocamento do trabalhador entre a portaria
da empresa e o local de trabalho, desde que supere o limite de 10 (dez)
minutos diarios.

Diante do exposto, ndo se conclui que as horas in itinere compde o conjunto de
direitos de indisponibilidade absoluta intransacionaveis. O que se pode afirmar € que o
pagamento das horas de deslocamento ndo pode ser simplesmente renunciado, mas sim

acompanhado de alguma concessdo compensatoria.

4.2.2 Supressao ou reducdo de intervalo intrajornada

O caso do agravo de instrumento no recurso de revista n° 45640-
78.2007.5.10.0001, de relatoria do Ministro Lélio Bentes Corréa, julgado em 09.11.2011 e
publicado em 18.11.2011, de reducéo ou supressdo de intervalo intrajornada por meio de
negociacao coletiva.*®

Para o TST, embora o artigo 7°, XXVI, da Constituicdo da Republica valorize a
producdo autdbnoma de normas a partir da celebragdo de convengGes e acordos coletivos de
trabalho, “dai no se extrai autorizacdo para a negociacdo de direitos indisponiveis do
empregado, concernentes a protego de sua sadde fisica e mental” '

Assim, o TST afirmou ser necessario o gozo de horario para descanso,
alimentacdo higiene, como direito indisponivel. A partir da protecdo conferida pelo principio
da adequagcdo setorial negociada, ndo deve existir a transacdo de direitos de indisponibilidade
absoluta pela via coletiva, pois amparado, indiretamente, pela Constituicdo. Nesse sentido,
entendeu o TST que “o instrumento coletivo mediante o qual se reduz ou suprime intervalo
para descanso e refeicdo carece de eficdcia juridica, porquanto desconsidera o disposto em
1 388

norma de ordem publica, de natureza imperativa

Como reforgo argumentativo cita a Orientagdo Jurisprudencial n.° 342 da

%5 INTERVALO INTRAJORNADA. SUPRESSAO OU REDUCAO POR MEIO DE NORMA COLETIVA. 1 -
A colenda SBDI-I do Tribunal Superior do Trabalho firmou entendimento, consubstanciado na Orientagdo
Jurisprudencial n.° 342 da SBDI-I, no sentido de que -é invalida clausula de acordo ou convengdo 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 e art. 7°, XXII, da
CF/1988), infenso & negociago coletiva-. 2 - E devido, como labor extraordinério, o tempo integral destinado ao
intervalo intrajornada, se ndo concedido ou usufruido de forma parcial, no periodo posterior a vigéncia da Lei n.°
8.923/94. Nesse sentido firmou-se o entendimento desta Corte superior, consagrado na Orientagdo
Jurisprudencial n.° 307 da SBDI-I. Agravo de instrumento a que se nega provimento. (AIRR - 45640-
78.2007.5.10.0001 , Relator Ministro: Lelio Bentes Corréa, Data de Julgamento: 09/11/2011, 1% Turma, Data de
Publicacdo: 18/11/2011)
%7 AIRR - 45640-78.2007.5.10.0001 , Relator Ministro: Lélio Bentes Corréa, Data de Julgamento: 09/11/2011,
12 Turma, Data de Publicacdo: 18/11/2011.
%8 1dem.
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SBDI-1, de seguinte teor:

INTERVALO INTRAJORNADA PARA REPOUSO E ALIMENTACAO.
NAO CONCESSAO OU REDUGAO. PREVISAO EM NORMA
COLETIVA. VALIDADE.

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

Il — Ante a natureza do servico e em virtude das condi¢fes especiais de
trabalho a que sdo submetidos estritamente os condutores e cobradores de
veiculos rodoviarios, empregados em empresas de transporte publico
coletivo urbano, é valida clausula de acordo ou convencdo coletiva de
trabalho contemplando a reducdo do intervalo intrajornada, desde que
garantida a reducdo da jornada para, no minimo, sete horas diarias ou
guarenta e duas semanais, ndo prorrogada, mantida a mesma remuneracao e
concedidos intervalos para descanso menores e fracionados ao final de cada
viagem, ndo descontados da jornada.

E acrescentou: “Nd&o hé falar, de outro lado, em pagamento apenas do periodo

suprimido do intervalo intrajornada” **°

SBDI-I:

, consoante Orientacdo Jurisprudencial n® 307 da

INTERVALO INTRAJORNADA (PARA REPOUSO E ALIMENTACAO).
NAO CONCESSAO OU CONCESSAO PARCIAL. LEI 8.923/94. Apés a
edicdo da Lei 8.923/94, a ndo concessdo total ou parcial do intervalo
intrajornada minimo, para repouso e alimentacdo, implica o pagamento total
do periodo correspondente, com acréscimo de, no minimo, 50% sobre o
valor da remuneracéo da hora normal de trabalho (art. 71 da CLT).

Desse modo, ndo prevaleceu a adequacéo setorial negociada em virtude da
transacdo envolvendo parcelas indisponiveis, tendo em vista a importancia do intervalo
durante a jornada de trabalho para alimentagéo, descanso e higiene do empregado “garantido
por norma de ordem publica (art. 71 da CLT e art. 7°, XXII, da CF/1988)” *%.

No caso de condutores e cobradores de veiculos rodoviarios, o intervalo
pode ser reduzido, jamais suprimido, através de diploma coletivo, momento em que tera

contrapartida concessivas por parte do empregador com a reducéo da jornada de trabalho.**

389
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Idem.

Idem.

¥1 0J-SDI1-342 - 11 - Ante a natureza do servico e em virtude das condicdes especiais de trabalho a que sdo
submetidos estritamente os condutores e cobradores de veiculos rodoviarios, empregados em empresas de
transporte pablico coletivo urbano, é valida clausula de acordo ou convengdo coletiva de trabalho contemplando
a reducdo do intervalo intrajornada, desde que garantida a reducédo da jornada para, no minimo, sete horas diarias
ou quarenta e duas semanais, ndo prorrogada, mantida a mesma remuneracdo e concedidos intervalos para
descanso menores e fracionados ao final de cada viagem, ndo descontados da jornada.
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4.2.3. Redugéo do percentual de adicional de periculosidade e aplicagdo proporcional ao
tempo de exposicdo a atividade de risco através de acordo coletivo

A contenda de que trata o0 recurso de revista RR -
328600.97.2009.5.09.0023%%, de relatoria do Ministro Walmir Oliveira da Costa, diz respeito
a reducéo do percentual de adicional de periculosidade devido ao empregado por disposi¢éo
de normas negociada, proporcionalmente ao tempo de exposi¢cdo ao risco, e tendo sido
estabelecido diferentes percentuais a serem pagos, de acordo com a funcdo exercida pelo
empregado. Aos integrantes da categoria que exerce a funcdo de “instalador”, que é a do
reclamante, o acordo fixava adicional de 4,29%.

O TST lembrou o cancelamento do item Il da Simula 364°%, por meio da Res.
n° 174/2011 (DEJT de 27, 30 e 31.05.2011), e o cancelamento da OJ 258°*, os quais
consideravam valida a negociagdo coletiva fixando o adicional de periculosidade em
percentual inferior ao legal e a sua fixacdo proporcional ao tempo de exposi¢do ao risco.

Informa o relator que:

No processo de revisao da jurisprudéncia, o Tribunal Pleno teve em conta as
limitagGes constitucionais a flexibilizacdo dos direitos trabalhistas, por meio
de negociacdo coletiva, e a reducdo dos riscos por meio de normas de salde,
higiene e seguranca, infensas a negociagdo coletiva. Considerou-se, ainda,

%2 RECURSO DE REVISTA. ADICIONAL DE PERICULOSIDADE. PAGAMENTO PROPORCIONAL AO
TEMPO DE EXPOSICAO A RISCO. PREVISAO EM ACORDO COLETIVO DE TRABALHO.
INVALIDADE. 1. O Plenario do Tribunal Superior do Trabalho, por meio da Res. n® 174/2011 (DEJT de 27, 30
e 31.05.2011), decidiu pelo cancelamento do item Il da Simula n® 364, que considerava valida a negociagdo
coletiva fixando o adicional de periculosidade em percentual inferior ao legal e proporcional ao tempo de
exposicdo ao risco. 2. No processo de revisdo da jurisprudéncia, o Tribunal Pleno teve em conta as limitagdes
constitucionais a flexibilizacdo dos direitos trabalhistas, por meio de negociacdo coletiva, e a reducdo dos riscos
por meio de normas de salde, higiene e seguranca, infensas a negociacdo coletiva. Considerou-se, ainda, que o
art. 193 da CLT e a Lei n° 7.369/85 ndo autorizam o pagamento do adicional de periculosidade de forma
proporcional, e sim a remuneragdo adicional de 30% sobre o salario que o empregado perceber. 3. Nesse
contexto, € invalida clausula de acordo coletivo de trabalho ou convencdo coletiva de trabalho que fixa o
pagamento do adicional de periculosidade em percentual inferior ao legal e proporcional ao tempo de exposi¢do
ao risco, porque em confronto com o arcabougo juridico-constitucional de tutela do trabalho, em se tratando de
direito infenso a negociacdo coletiva (CF, art. 7°, XXII e XXVI). 4. No caso concreto, impde-se a reforma do
acorddo regional que validou o acordo coletivo fixando o adicional de periculosidade de 4,29% para os
integrantes da categoria que exercem a funcdo de instalador. Recurso de revista conhecido, nesse particular, e
provido. (RR - 328600-97.2009.5.09.0023, Relator Ministro: Walmir Oliveira da Costa, Data de Julgamento:
31/08/2011, 12 Turma, Data de Publicacdo: 02/09/2011)

%3 TST Stmula n° 364 (Redacdo original) - Adicional de periculosidade. Exposicdo eventual, permanente e
intermitente (conversao das Orientag@es Jurisprudenciais n° 5, 258 e 280 da SBDI-1) Il - A fixacdo do adicional
de periculosidade, em percentual inferior ao legal e proporcional ao tempo de exposi¢do ao risco, deve ser
respeitada, desde que pactuada em acordos ou convengdes coletivos. (ex-OJ n° 258 da SBDI-1 - inserida em
27.09.2002).

¥4 0J-SDI1-258 - ADICIONAL DE PERICULOSIDADE. ACORDO COLETIVO OU CONVENCAO
COLETIVA. PREVALENCIA (cancelada em decorréncia da sua conversio na Stimula n® 364) - DJ 20.04.2005
A fixacdo do adicional de periculosidade, em percentual inferior ao legal e proporcional ao tempo de exposi¢do
ao risco, deve ser respeitada, desde que pactuada em acordos ou convengdes coletivos de trabalho (art. 7°, inciso
XXVI, da CF/1988).
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que o art. 193 da CLT e a Lei n° 7.369/85 ndo autorizam o pagamento do
adicional de periculosidade de forma proporcional, e sim a remuneracdo
adicional de 30% sobre o salario que o empregado perceber (CF, arts. 7°,
XXI1 e XXVI, e 195).

Tendo sido cancelado o dispositivo que garante a reducdo do adicional por
disposicéo coletiva em maio de 2011 e o presente feito julgado em agosto de 2011, o relator
informa que “o recurso é examinado em conformidade com a jurisprudéncia dominante na
data do julgamento” 3%

Ademais, explica a fungédo “instalador” recebe os efeitos da Lei n° 7.369/1985,
que dispde sobre o adicional de 30% sobre o salario do empregado que exerce atividade no
setor de energia elétrica. A lei ndo previu o pagamento proporcional. O Decreto n® 93.412/86,
criado para regulamentar a referida lei, fez mencdo ao salario proporcional ao tempo de
exposicdo. Segundo o relator, o decreto “desbordou de seus limites ao criar manifesta
inovagdo ao texto legal, vicio capaz de torna-lo irrito, nesse aspecto, porque defeso ao Poder
Executivo, ao regulamentar a lei, ir além dos parametros legais” 3%,

Nesse contexto, concluiu o relator pela invalidade da clausula coletiva que fixa
0 pagamento do adicional de periculosidade em percentual inferior ao legal e proporcional ao
tempo de exposicdo ao risco. Tem como fundamento o “inequivoco confronto com o

»397 a0 reduzir-se direito de

arcabouco juridico-constitucional de tutela do trabalho
indisponibilidade absoluta, pois relacionado com a satde do trabalhador.

Embora ndo tenha havido referéncia expressa ao principio da adequagdo
setorial negociada, ndo prevalece a norma autonoma coletiva em virtude de tratar-se de
transacdo de parcelas de indisponibilidade absoluta, como € o caso do direito a saude, pois é
necessaria a percepcdo de acréscimo remuneratorio com vistas a compensar a exposi¢do do

obreiro a ambiente de risco no trabalho.

4.2.4. Hora noturna com duracéo de 60 minutos por norma coletiva
A demanda sustentada no RR - 103000-25.2006.5.12.0041 3% de relatoria do
Ministro Lélio Bentes Corréa, consiste na definicdo da validade de clausula de convengéo

coletiva por meio da qual se fixou a duragéo da hora noturna em sessenta minutos.

% RR - 328600-97.2009.5.09.0023, Relator Ministro: Walmir Oliveira da Costa, Data de Julgamento:

31/08/2011, 12 Turma, Data de Publicacdo: 02/09/2011.

3% 1dem.

%7 | dem.

%% HORA NOTURNA DE SESSENTA MINUTOS. CLAUSULA COLETIVA. A norma insculpida no artigo

73, § 1°, da Consolidagdo das Leis do Trabalho reveste-se de ordem publica, de notdrio carater tutelar, visando
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O relator entendeu que a norma descrita no art. 73, §1° da Consolidacédo das
Leis do Trabalho possui natureza cogente e de ordem publica, uma vez que tutela os direitos
do trabalhador, resguardando sua salde, “ante as condigdes adversas resultantes do trabalho
noturno” **°. A norma da CLT resguarda os trabalhadores noturnos tendo em vista as
alteracOes fisioldgicas experimentadas por quem exerce suas atividades durante a noite e
repousa a luz do dia, no entanto, os portuérios (OJ-SDI1-60) ndo recebem semelhante protecéo
400

Em adequagdo setorial negociada, ainda que ndo expressamente, o TST
entende que, a despeito do reconhecimento da produgdo normativa autdonoma pela
Constituicdo, “dai ndo se extrai autorizagdo para a negociacdo de direitos indisponiveis do
empregado, concernentes a protego de sua sadde fisica e mental” *°.

Dessa forma, o instrumento coletivo que reduz o valor constitucionalmente
assegurado da hora noturna “carece de eficacia juridica, porquanto desconsidera o disposto

em norma de ordem publica, de natureza cogente” “%2,

4.2.5. Rescisdo do contrato de trabalho por culpa reciproca e reducdo para 20% da
multa sobre os depositos do FGTS

Cinge-se a controvérsia do recurso de revista n° TST-RR-83340-

45.2008.5.10.0004 403, de relatoria do Ministro Pedro Paulo Manus, em determinar a validade

ao resguardo da satde do trabalhador, ante as condigdes adversas resultantes do trabalho noturno. Nesse sentido,
ndo ha como emprestar validade a clausula do instrumento normativo por meio da qual se fixou em sessenta
minutos a duracdo da hora noturna. Por fim, ja assentou esta Corte superior, por meio da Orientacdo
Jurisprudencial n.° 127 da SBDI-I, que, mesmo ap6s o advento da Constituicdo da Replblica de 1988, subsiste a
reducdo da hora noturna. Recurso de revista ndo conhecido. (RR - 103000-25.2006.5.12.0041 , Relator Ministro:
Lélio Bentes Corréa, Data de Julgamento: 11/10/2011, 12 Turma, Data de Publicacdo: 21/10/2011)
%9 RR - 103000-25.2006.5.12.0041 , Relator Ministro: Lélio Bentes Corréa, Data de Julgamento: 11/10/2011, 12
Turma, Data de Publicagdo: 21/10/2011.
% 0J-SDI1-60 PORTUARIOS. HORA NOTURNA. HORAS EXTRAS. (LEI N° 4.860/65, ARTS. 4° E 7°, § 5°)
(nova redagdo em decorréncia da incorporacdo da Orientacdo Jurisprudencial n°® 61 da SBDI-1) - DJ 20.04.2005.
I - A hora noturna no regime de trabalho no porto, compreendida entre dezenove horas e sete horas do dia
seguinte, é de sessenta minutos. Il - Para o calculo das horas extras prestadas pelos trabalhadores portudrios,
observar-se-a somente o salario basico percebido, excluidos os adicionais de risco e produtividade. (ex-OJ n® 61
da SBDI-1 - inserida em 14.03.1994)
“L RR - 103000-25.2006.5.12.0041 , Relator Ministro: Lélio Bentes Corréa, Data de Julgamento: 11/10/2011, 12
Turma, Data de Publicagdo: 21/10/2011.
“2 1dem.
% RECURSO DE REVISTA. CONVENCAO COLETIVA. REDUCAO DA INDENIZACAO DO FGTS, DE
40% PARA 20%. INVALIDADE. Cinge-se a controvérsia em determinar a validade da clausula normativa que
estipula que a rescisdo do contrato de trabalho decorrerd de culpa reciproca pré-estabelecida e que define a
reducdo para 20% da multa sobre os depésitos do FGTS. Firmou-se neste Tribunal Superior o entendimento de
que a partir da promulgacdo da Constituicdo Federal, em cinco de outubro de 1988, foi permitida a inser¢do, no
ambito da negociacgdo coletiva, do principio da flexibilizagdo das relagdes de trabalho, conforme exegese dos
incisos VI, XIII, XIV e XXVI do artigo 7° da Constituicdo Federal, os quais privilegiam a instituicdo de
101



da clausula normativa que estipula que a rescisdo do contrato de trabalho decorrera de culpa
reciproca pré-estabelecida e que define a reducéo para 20% da multa sobre os depdsitos do
FGTS.

A clausula 30% da convencdo coletiva firmada entre sindicatos do ramo de
servigos terceirizaveis do Distrito Federal *°* dispde sobre o incentivo & continuidade no
emprego diante de licitacdo de empresa prestadora de servigos. A empresa que assumir 0 novo
contrato de prestacdo de servicos fica obrigada a aproveitar os trabalhadores da empresa
anterior, assegurando estabilidade no emprego por seis meses. Em contrapartida, a empresa
sucedida tem direito de demitir seus empregados por culpa reciproca, diminuindo os gastos
com o pagamento das parcelas rescisorias, em especial a multa de 20% (vinte por cento) dos
depdsitos do FGTS, e 0 aviso prévio.

O Ministro relator informa, inicialmente, que a partir da promulgacéo da
Constituicdo Federal de 1988 foi permitida a inser¢do, no &mbito da negociagdo coletiva, do
“principio da flexibilizacdo” das relagBes de trabalho, especialmente pela disposicdo dos
incisos VI, XIII, XIV e XXVI do artigo 7°. No entanto, embora seja valorizada a celebragéo

de negociacdo coletiva, “a flexibilizacdo consistiu na reducdo de parcela rescisoria firmada

condicdes de trabalho mediante negociacfes coletivas, desde que ndo contrarias a lei. Diante disso, esta Justica
do Trabalho tem primado por incentiva-las e garantir-lhes o cumprimento, desde que devidamente formalizadas.
Entretanto, “in casu”, a flexibilizacdo consistiu na reducdo de parcela rescisoria relativa ao FGTS firmada por
lei, no percentual de 40% para 20%. Assim, ao pré-estabelecer que a rescisdo do contrato dar-se-ia por culpa
reciproca, a norma coletiva deu tratamento juridico diverso ao disposto no artigo 484 da CLT. Com efeito, a
culpa reciproca é causa de resilicdo do contrato que implica reducdo da multa incidente sobre o saldo do FGTS.
No entanto, cabe ao Poder Judiciario definir se houve conduta culposa mutua, a fim de ensejar a consequéncia
prevista na lei. Precedentes desta Corte. Pedido inicial julgado improcedente. Recurso de revista de que se
conhece e a que se da provimento. (RR - 83340-45.2008.5.10.0004 , Relator Ministro: Pedro Paulo Manus, Data
de Julgamento: 09/11/2011, 72 Turma, Data de Publicacdo: 18/11/2011)

4% Este é 0 teor da norma celebrada entre os Sindicatos dos Empregados de Asseio, Conservacdo, Trabalho
Temporario, Prestacdo de Servicos Terceirizaveis no Distrito Federal — SINDISERVICOS e o Sindicato das
Empresas de Asseio, Conservacdo, Trabalho Temporario, Servi¢os Terceirizaveis no Distrito Federal —
SEAC/DF: “Clausula 30® — Incentivo a continuidade do contrato de trabalho. Considerando a tipicidade da
atividade de terceirizacdo de servicos e a necessidade de prever para os trabalhadores maior seguranga no
emprego, e para isso incentivar as empresas para efetivamente participarem desse intento, fica pactuado que as
empresas que sucederam as outras na prestagdo do mesmo servigo, em razdo de nova licitacdo publica ou novo
contrato, contratardo todos os empregados da empresa anterior sem descontinuidade quanto ao pagamento dos
salarios e da prestagdo dos servigos. Nesse caso a rescisdo do contrato obrigara ao pagamento de percentual de
20% (vinte por cento) sobre os depdsitos de FGTS a titulo de multa e as empresas ficardo desobrigadas de pagar
0 aviso prévio, porque ndo caracteriza hipotese de despedida e muito menos arbitrario ou sem justa causa. A
rescisdo do contrato de trabalho sera por acordo, por ter ocorrido culpa reciproca das partes, em relacdo ao
rompimento do contrato de trabalho; conforme previsto no Decreto n° 99.684/90, art. 9°, 82°. O Termo de
Rescisdo Contratual, no campo referente a forma da rescisdo, constara — CL 282 — CCT - ou na sua
impossibilidade, devera constar no ato da homologacdo, a expressa referéncia a presente clausula. Paragrafo
primeiro — Havendo real impossibilidade da continuacdo do trabalhador nos servigos, devidamente justificada
perante os dois sindicatos convenentes, este trabalhador tera direito a indenizagdo normal no percentual de 40%
(quarenta por cento) sobre os depositos de FGTS e demais verbas rescisorias. Paragrafo segundo — Os
empregados que se enquadrarem na hipotese prevista no caput desta clausula terdo direito a estabilidade de 6
(seis) meses na nova empresa”.
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por lei (art. 18, § 1° da Lei n° 8.039/90, com redacdo dada pela Lei n°® 9.491/97), no
percentual de 40%”.

Acrescenta que o pre-estabelecimento de rescisdo por culpa reciproca ignora a
previsdo do artigo 484 da CLT, criando uma ficcdo prejudicial ao trabalhador e em
desconformidade com o principio da primazia da realidade, pois cabe somente ao Judiciario
definir se houve conduta culposa mdtua que enseje a reducdo do pagamento do FGTS.

A decisdo colaciona outros julgados semelhantes, entre eles os abaixo
selecionados. Os precedentes fazem mencgdo & impossibilidade de prevalecer o acordo, tendo
em vista que a diminuicdo dos percentuais de FGTS é “direito indisponivel do trabalhador”, e,

que, portanto, ndo autoriza a adequagao setorial negociada:

ACORDO COLETIVO DE TRABALHO. MULTA DO ARTIGO 477
DA CLT E MULTA DE 40% DO FGTS. RENUNCIA. INVALIDADE
1. O Sindicato da categoria profissional, ao encetar negociacdo
coletiva visando a flexibilizacdo de conquistas trabalhistas, ndo tem
poder de disposicdo pleno sobre os direitos individuais dos
empregados representados, pois a Constituicdo Federal somente a
autoriza em matéria de jornada de trabalho e de salario (CF/88, art.
7° incisos VI e XIII). Ainda assim, a negociacdo coletiva supbe
concessGes muatuas e, portanto, uma contrapartida a categoria profissional
que denote razodvel comutatividade. Do contrario, cuida-se de rendncia
de direitos, pura e simples. 2. Invalida clausula de acordo coletivo de
trabalho que contempla exclusivamente renincia dos empregados ao
pagamento da multa de 40% sobre os depésitos do FGTS e da multa
prevista no artigo 477 da CLT, em caso de rescisdo contratual. Avenca
desse jaez afronta os artigos 477, § 8°, da CLT, e 10, inciso I, do Ato das
Disposicdes Constitucionais Transitorias da Constituicdo Federal. 3. O
reconhecimento, em tese, de convengdes e acordos coletivos de
trabalho (art. 7°, inc. XXVI, da Constituicdo Federal) ndo implica a
validade de clausula de acordo coletivo de trabalho que importe
patente renlncia a direitos indisponiveis dos empregados. 4.
Embargos conhecidos, por violacdo aos artigos 896 da CLT, e providos
para restabelecer a sentenca.” (TST-E-RR-58407/2002-900-24-00.9, Rel.
Min. Jodo Oreste Dalazen, SBDI-1, DJ de 09/02/2007)

LIBERACAO DOS DEPOSITOS DO FGTS. CULPA RECIPROCA.
NEGOCIACAO COLETIVA. LIMITES. O sistema de protecdo e
prevaléncia da autonomia privada coletiva encontra limites nos
principios e normas que compdem o ordenamento juridico como um
todo. Dessa forma, na medida em que se privilegia a negociacdo
coletiva, a flexibilizagdo das normas encontra limites no sistema
juridico, garantindo-se direitos e beneficios basicos ao trabalhador.
Dentre eles, limita-se a atuacdo dos sindicatos no tocante a clausulas
abusivas e que dispbem a respeito de rendncia de direitos. A
elasticidade da norma ¢ autorizada, desde que ndo tenha como
conseqliéncia a desregulamentacdo ou negativa do direito instituido por
norma legal. No caso, o Tribunal Regional declarou invalida a norma
coletiva por meio da qual se estipulou que, na hipétese de substituicdo da
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empresa prestadora de servicos, os empregados aproveitados pela
empresa substituta teriam seu contrato rescindido com a antiga
empregadora na modalidade de culpa reciproca, com pagamento da multa
do FGTS, limitada a 20%._Entretanto, cumpre observar que a matéria é
regulada pelo artigo 18, § 2° da Lei 8.036/90. Invalida, portanto, a
clausula que pretendeu atribuir, a forceps, culpa reciproca a rescisao
quando a lei atribui a Justica do Trabalho a incumbéncia desse
reconhecimento. Frise-se, ainda, que os aportes financeiros do FGTS,
dado o cunho social de suas aplicagdes, ndo podem ser livremente
dispostos por empregadores e trabalhadores, fator que reforca a
invalidade da clausula normativa em comento. Recurso de Revista ndo
conhecido.” (TST-RR-419/2007-016-10-00.7, Rel. Min. Simpliciano
Fernandes, 22 Turma, DEJT de 21/11/2008)

Assim, em rejeicilo a adequacdo setorial negociada, uma parte da

fundamentacéo se dirige aos “limites nos principios e normas que compdem o ordenamento

juridico” *®® na protecdo de direitos basicos do trabalhador, pois a “elasticidade da norma é

autorizada, desde que ndo tenha como conseqiiéncia a desregulamentacdo ou negativa do

,,406

direito instituido por norma legal”™”. Outra parte do fundamento se dirige ao carater

indispensavel da multa de 40% e o aspecto técnico da caracterizagcdo da culpa reciproca,
atribuido exclusivamente ao Judiciério: “a matéria é regulada pelo artigo 18, 82° da Lei

8.036/1990. Invalida, portanto, a clausula que pretendeu atribuir, a forceps, culpa reciproca a

resciséo quando a lei atribui & Justica do Trabalho a incumbéncia desse reconhecimento™ %’

O TST também se utilizou do fundamento de que a norma coletiva ndo produz
efeitos em relacéo a terceiros, e, portanto, ndo vincularia a Caixa Econdmica Federal, a qual

estaria dispensada de realizar o saque do FGTS, tendo em vista o principio da legalidade:

LIBERACAO DA CONTA VINCULADA. RESCISAO
CONTRATUAL POR CULPA RECIPROCA - PREVISAO EM
NORMA COLETIVA. INOPONIBILIDADE A CEF NA CONDICAO
DE ORGAO GESTOR DO FUNDO DE GARANTIA.

()

IV - Em outras palavras, ainda que tenha sido acertado em
instrumento normativo a rescisdo contratual, por culpa reciproca,
com a reducéo inclusive da multa para 20%o, os efeitos desse ajuste se
restringem as categorias econémica e profissional, ndo alcangando o
Orgao Gestor do Fundo de Garantia, ndo s6 porque a transacio nao
atinge direitos de terceiro, mas sobretudo porque, indiferente a
licitude ou ndo da clausula coletiva, sobressai altaneiro o principio da
legalidade administrativa do artigo 37 da Constituicao.

Recurso ndo conhecido.” (TST-RR-232/2007-003-10-00.7, Rel. Min.
Barros Levenhagen, 42 Turma, DEJT de 07/11/2008)

jzz TST-E-RR-58407/2002-900-24-00.9, Rel. Min. Jodo Oreste Dalazen, SBDI-1, DJ de 09/02/2007.
Idem.
“7 TST-RR-419/2007-016-10-00.7, Rel. Min. Simpliciano Fernandes, 22 Turma, DEJT de 21/11/2008.
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E possivel concluir que as decisbes exaradas pelo TST quanto ao tema se
baseiam basicamente na legalidade e nos limites constitucionais, barrando a adequacédo
setorial negociada.

Na opinido de Ricardo Machado Lourenco Filho, esse entendimento restringe o
campo de atuacdo da negociacdo coletiva, e, consequentemente, baliza o exercicio da
autonomia da vontade coletiva das partes. Do ponto de vista finalistico, a clausula esta a
privilegiar a preservacdo dos postos de trabalho, o que justifica a redugdo da multa pela
despedida imotivada.*®® H& uma transacdo equilibrada, a concessdo reciproca de direitos: a
protecdo contra a despedida imotivada em troca de novas disposi¢des de implementacéo das
verbas indenizatorias.

Segundo o0 mesmo autor, “a clausula normativa revela-se inteiramente
consentanea com a dindmica atual das fontes do direito do trabalho e concretiza a autonomia
dos sujeitos coletivos de direito, 0 que esta de acordo com o sistema de regras e principios
construido pela Constituicao”.*°

Ocorre que a clausula prevé disposi¢des que, reciprocamente, garantem a
continuidade no emprego e a percepcdo continua de salarios, e a diminui¢cdo dos custos
trabalhistas para o empregador na sucessdo de prestacdo de servicos. Parece ser uma clausula
que mereceria a adequacéo setorial, por obedecer as condi¢Bes objetivamente fixadas: néo se
trata de ato estrito de renlncia, e ndo concerne a direitos revestidos de indisponibilidade

absoluta.

4.3 Consideragdes ao atual posicionamento do TST

A respeito da autonomia da vontade coletiva é correto afirmar que a
promulgacdo da Constituicdo de 1988 trouxe um incremento de valorizacdo as normas
coletivas pactuadas entre os sindicatos dos trabalhadores e os sindicatos dos empregadores,
especialmente no &mbito do Tribunal Superior do Trabalho. Esse incremento levou a
significativa flexibilizacdo do Direito do Trabalho através das normas autonomamente
pactuadas, conforme analise historica supra, sendo comum aos anos de 1990 a crescente
precarizacéo do trabalho.

Contudo, a partir da reforma jurisprudencial empreendida por esse Tribunal,

fixou-se a orientacdo de que direitos que correspondam a medida de higiene, salde e

“% pAIXAQ, Cristiano; LOURENGCO FILHO, Ricardo. “Entre a indisponibilidade e a negociacéo: as normas
coletivas como fontes do direito do trabalho”. Caderno Juridico, v. 3, n. 4, jul./ago., 2009, p. 06.
49 1 dem, ibidem.
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seguranga do trabalho, assegurados por norma de ordem publica (art. 7°, XXII, da
Constituicdo Federal/1988), ndo poderiam ser reduzidos pela via da negociagéo coletiva. "Aos
operadores do Direito, sem nenhuma dulvida, cumpre evitar o retrocesso e reafirmar a
importancia do Direito do Trabalho e dos principios que o sustentam”, afirmam Grijalbo
Fernandes Coutinho e Hugo Cavalcanti Melo Filho.**°

As normas pactuadas ndo podem suprimir garantias do patamar minimo
civilizatorio fixado pela legislagdo heterbnoma, especialmente por conter medidas que
atentam contra a dignidade da pessoa humana. O principio da adequacéo setorial negociada
visa a empreender essa protegdo no caso concreto, ao fixar condi¢Ges objetivas a serem
observadas pelos aplicadores do Direito.

Muitos dos precedentes tiveram seus fundamentos pautados pelo respeito ao
principio constitucional da dignidade da pessoa humana, no entanto, a expressdo “dignidade”
ndo recebeu a densificagdo suficiente para que, no caso concreto, fosse possivel identificar
quais as circunstancias presentes determinam que tal situacdo gera “indignidade”. Se o
julgador ndo descreve quais as circunstancias faticas que determinam que a situagéo é digna,
“0 discurso acaba desbordando para a possibilidade de arbitrio, dada a falta de justificacéo
plena” *H.,

A falta de justificacdo na fixacdo de limites para o &mbito de transacdo da
negociacdo coletiva esbarra no exercicio da autonomia constitucionalmente assegurada. Abre
passagem, pois, para ocorrerem arbitrariedades no caso especifico.

No mais das vezes, definiram-se as medidas de higiene, saude e seguranca do
trabalhador como direitos indisponiveis.

No caso especifico dos descontos de FGTS, ndo se esclareceu por qual motivo
este ndo pode sofrer transagcdo em negociacgdo coletiva. Apenas atestou caracterizar violagéo
de norma de ordem publica. Desconsidera que houve como contrapartida o oferecimento de
estabilidade provisoria no emprego e ndo-interrupcdo de salarios na sucessdo de empresas
terceirizadas. De outro modo, se o Tribunal ndo entendesse pela existéncia de equilibrio no
acordo, deveria usar expressamente essa fundamentagao.

Sendo o mundo do trabalho particularmente dindmico, complexo, em crescente

“1% COUTINHO, Grijalbo Fernandes; MELO FILHO, Hugo Cavalcanti. O Ativismo Judicial do TST como fator
de flexibilizagdo do Direito do Trabalh no Brasil. In: MELO FILHO, Hugo Cavalcanti. [et. al] coordenadores. O
mundo do trabalho, volume I: leituras criticas da jurisprudéncia do TST: em defesa do direito do trabalho. Sdo
Paulo: LTr, 2009, p. 125.

“II FREITAS FILHO, Roberto; LIMA, Thalita Moraes. “Metodologia de analise de decisdes”. Anais do XIX
Encontro Nacional do CONPEDI. Fortaleza-CE. Junho de 2010, p. 10.
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fragmentacéo e redefinicdo, a forca dessas mudancas séo irresistiveis a0 mundo do Direito.**?

O Direito deve adaptar-se as mudancas sociais e econbmicas, sob pena de se tornar
ultrapassado.

Conforme ensinam Cristiano Paixdo e Ricardo Machado Lourengo Filho,
novos termos passam a integrar o Iéxico sindical, tais como “flexibilizacdo”, “precarizacdo” e
“volatilidade”, o que indica a necessidade constante de reconstrugéo do sistema de protecéo e
tratamento do Direito do Trabalho.**®

O TST ndo se manteve estatico. Inicialmente, adotou uma postura pro-
negociagéo, a fim de prestigiar a autonomia coletiva, como melhor alternativa para adequar as
peculiaridades e exigéncias de cada setor produtivo. Ndo obstante, atuou na preservacgdo de
postos de emprego.

A permissividade negocial em demasia ndo atentou para a existéncia de casos
extremos de renlncia de direitos, disposicdo de direitos fundamentais dos trabalhadores e de
total auséncia de representatividade dos sindicatos obreiros. Essa falta de cuidado aprofundou
a tendéncia precarizante de negociaces em desequilibrio.

Em outro momento, as medidas do TST assumiram nova direcdo em defesa dos
direitos e garantias constitucionais e do patamar minimo civilizatorio, previsto pela legislacéo
heterénoma. O controle da validade de clausulas coletivas foi maior e mais rigido, em nome
do carater tuitivo do Direito do Trabalho.

Ocorre que ao mesmo passo que o TST deve zelar pela dignidade no trabalho,
ndo pode desconsiderar, de todo, o empregador e seus custos frente ao paradigma da
globalizagdo econdmica. Como 6rgéo julgador, deve analisar o “caso a caso” e verificar todos
0s elementos existentes antes de seu veredicto, em verdadeiro trabalho de analise de
conceitos, institutos e valores, entre eles, a importancia da autonomia coletiva das vontades.

Desse modo, a flexibilizacdo através da normatizacdo autbnoma deve ser
considerada para se adequar as novas situagdes de fato, cabendo ao Direito defender um
coerente limite minimo de direitos trabalhistas, sem neutralizar a for¢a da autonomia das
vontades coletivas. E "essa circunstdncia ndo poderia ser excluida da apreciagdo dos

tribunais” 4%,

4“2 pAIXAO, Cristiano; LOURENGCO FILHO, Ricardo. “Entre a indisponibilidade e a negociagéo: as normas
coletivas como fontes do direito do trabalho”. Caderno Juridico, v. 3, n. 4, jul./ago., 2009, p. 04.
413
Idem, p. 05.
“4 1dem, p. 07.
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» 415 asse é o dizer de Marcio

“A livre negociacdo pode ser um mau negécio
Tulio Viana. O permissivo constitucional do artigo 7° colocou em evidéncia a flexibilizacéo
de direitos acerca de jornada de trabalho e salérios pela via da negociagéo coletiva. Abriu-se
amplo espaco para transagdes de direitos entre os agentes coletivos.

Em vista da abertura normativa, 0 empresariado visualizou a chance de obter
vantagens no ambito trabalhista. Passaram a defender a maior relevancia na adogdo do
sistema negocial porque é mais flexivel que o sistema legal — veja-se que a introducdo de
normas pela via legislativa € mais burocratica e mais lenta, em virtude do trdmite processual
legislativo.

Do lado obreiro, a livre negociagéo coletiva ganhou amplitude com a perda da
representatividade dos sindicatos, 0s quais transacionavam com 0 ente empregaticio sem o
apoio da categoria de empregados. O novo paradigma de globalizagdo, novas tecnologias e
desemprego transformaram a relagdo empregado-sindicato ao final do século XX: “O
empregado, imerso num mundo invisivel de coagdo e premido pela necessidade de manter seu
emprego, muda sua referéncia e percepgdo de identidade coletiva, diminuindo sua
identificagdo com os sindicatos” *'°.

Esse mesmo paradigma tem justificado o surgimento da flexibilizacdo. A
globalizagdo e a revolucdo tecnoldgica iniciaram o processo de transicdo das diversas
economias nacionais para a economia mundial, onde a inser¢do do Brasil no mercado mundial
pode ser alcancada pelo estimulo & competitividade entre as empresas nacionais."’ A
flexibilizacdo de direitos trabalhistas “objetiva diminuir custos de crise que ameacam a
continuidade da atividade empresarial e os postos de trabalho” **%.

Ocorre que os mecanismos de flexibilizagdo tém contribuido para a
desvalorizacdo do trabalho humano e, em propor¢do socioecondmica, tém agravado o

problema social brasileiro de ma distribuicdo de renda no pais.**®

15 \VIANA, Marcio Talio. “Quando a livre negociagdo pode ser um mau negécio”. Revista Genesis. Curitiba, n.
108, dezembro, 2001, p. 878-882.
“18 DELGADO, Gabriela Neves. Direito Fundamental ao Trabalho Digno. Op. cit., p. 181.
47 ROMITA, Arion Sayao. Direitos Fundamentais nas Relages de Trabalho. 3? ed. Sdo Paulo: LTr, 2009, p.
432.
418 | OPES, Otavio Brito. “Limites Constitucionais a Negociacdo Coletiva”. Revista Juridica Virtual. Brasilia,
vol. 1, n. 9,  fevereiro, 2000. Disponivel  em:
www.planalto.gov.br/ccivil_03/revista/Rev_09/neg_coletiva_Otavio.htm
“% CUNHA, Carlos Roberto. Flexibilizacdo de Direitos Trabalhistas & Luz da Constituicido Federal. Porto
Alegre: Sérgio Antonio Fabris Ed., 2004, p. 175.
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A produgdo normativa autbnoma, muitas vezes criadora de novos mecanismos
de flexibilizacdo, tem relevante importancia, porque colabora para o Direito abarcar as novas
situacdes de fato.

A valorizagdo da negociagéo coletiva flexibilizadora decorre do seu significado
na livre disposicdo de vontade entre os agentes coletivos: ampara o exercicio da autonomia
coletiva, liberta os direitos sociais das amarras impostas pela legislacéo trabalhista e prepara o
Direito para o novo paradigma socioecondmico.”® Muito tem se dito sobre a solucéo de
precarizar o trabalho para solver o problema do desemprego, ao contrario do que provam as
estatisticas.*?!

E os atores politicos precisam enfrentar a perversa realidade da flexibilizacdo
do trabalho **?, adaptando-se. Os limites gerados & negociacdo ndo podem restringir a forca
criativa da transagéo coletiva, mas apenas ndo permitir disposigéo de direitos fundamentais.

A negociacdo coletiva ndo é apenas fonte do Direito do Trabalho, mas uma
fonte de direitos humanos e fundamentais trabalhistas. ***

Essa dosagem que protege o principio da autonomia da vontade coletiva e o
principio da dignidade da pessoa humana é obtida pela aplicagéo do principio da adequacéo
setorial negociada.

E o Judiciério, como vem reagindo a relevante questdo? Conforme exposicao
feita nesta pesquisa, o Tribunal Superior do Trabalho vinha, desde os anos de 1990, adotando
uma postura pro-negociacdo coletiva e seus efeitos, momento em que entendeu desnecessaria
a intervencdo estatal na pactuacgéo dos agentes coletivos.

Ocorre que, nos ultimos anos, houve uma mudanca de postura do Tribunal para
afirmar a invalidade de cliusula normativa autbnoma que diminua a medida de protecdo a
higiene, salde e seguranga do trabalho, pois imantados pelo titulo: direitos indisponiveis. Isso
pode ser visto na maioria da jurisprudéncia do TST.

Contudo, ndo h& na ementa ou no voto do precedente o delineamento do que

seriam os direitos ditos indisponiveis em absoluto, tendo identificado apenas como “aqueles

0 | OPES, Otavio Brito. “Limites Constitucionais @ Negociacdo Coletiva. Revista Juridica Virtual”. Op. cit.
Disponivel em sitio eletrénico.

“21 \/IANA, Marcio Talio. “Quando a livre negociagdo pode ser um mau negécio”. Revista Genesis. Curitiba, n.
108, dezembro, 2001, p. 878-882.

“22 pAIXAO, Cristiano; LOURENGCO FILHO, Ricardo. “Entre a indisponibilidade e a negociacéo: as normas
coletivas como fontes do direito do trabalho”. Caderno Juridico, v. 3, n. 4, jul./ago., 2009, p. 04.

2 Idem, p. O1.
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relacionados & higiene, satide e seguranga do trabalho™*?*. Embora pareca fornecer substrato
suficiente para solucionar essa falta de definicdo, estd ainda aquém das circunstancias efetivas
que envolvem o conflito entre o negociado e o legislado — a relagdo entre as entidades
coletivas, o contexto econdmico do periodo, o clima na mesa de negocia¢des, as vontades
coletivas.

O que se observa na jurisprudéncia do TST é que a negociacdo coletiva
encontrara limites insuperaveis no legislado, o que parece restringir em demasia a autonomia
das vontades coletivas. Em outras palavras: “se o campo de atuacdo da negociacéo coletiva é
balizado pela legislacéo, entdo essa atuagdo torna-se bastante limitada, sobrando pouco espago
para 0 exercicio da autonomia constitucionalmente assegurada™*®.

Na dicotomia entre legislado e negociado, prevalece o legislado para proteger
um amplo “patamar minimo civilizatorio”, que em nenhum momento foi delineado pelos
orgdos julgadores.

A cléusula autbnoma somente recebe brilho quando ndo esteja em confronto
com outros direitos, garantias e principios da ordem juridica.

Eliminou-se o “discurso de prevaléncia do negociado sobre o legislado”, no
dizer de Mércio Tulio Viana, o qual poderia ser resumido na seguinte frase: “a lei é como uma
roupa feita: veste a todos, sem vestir bem a ninguém. J4 a convengdo coletiva é uma roupa sob
medida. Ninguém melhor do que as partes para regular seus interesses” .

Ademais, no entender de Ricardo Machado Lourengo Filho, a jurisprudéncia
do TST fornece um parametro de analise de onde se retiram algumas consequéncias: embora
as convencdes coletivas ndo possam reduzir direitos indisponiveis, caso busquem assegura-
los, devem ser plenamente reconhecidas. Uma vez que constituem fonte de direitos humanos e
trabalhistas, quando estipulam garantias efetivas ao trabalhador, devem ser amplamente
reconhecidas como validas, ainda que contrérias a lei 421

Nesse sentido, a jurisprudéncia do TST, no que tange & aplicagdo do principio

da adequacdo setorial negociada, tem dado anuéncia a validade de normas heterénomas e aos

4 0J-SDI11-342 INTERVALO INTRAJORNADA PARA REPOUSO E ALI-MENTACAO. NAO
CONCESSAO OU REDUGAO. PREVISAO EM NORMA COLETIVA. INVALIDADE. | - E invalida clausula
de acordo ou convencéo coletiva de trabalho contemplando a supressao ou reducédo do intervalo intrajornada
porque este constitui medida de higiene, satde e seguranca do trabalho, garantido por norma de ordem publica
(art. 71 da CLT e art. 7°, XXII, da CF/1988), infenso a negociacdo coletiva.
45 pAIXAQ, Cristiano; LOURENGCO FILHO, Ricardo. “Entre a indisponibilidade e a negociacéo: as normas
coletivas como fontes do direito do trabalho”. Op. cit., p. 09.
%6 \/IANA, Marcio Talio. “Quando a livre negociacdo pode ser um mau negdcio”. Revista Genesis. Curitiba, n.
108, dezembro, 2001, p. 878-882.
“7 pAIXAO, Cristiano; LOURENCO FILHO, Ricardo. “Entre a indisponibilidade e a negociacéo: as normas
coletivas como fontes do direito do trabalho”. Caderno Juridico, v. 3, n. 4, jul./ago., 2009.
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principios constitucionais, o que resultou no alargamento das modalidades de parcelas de
indisponibilidade absoluta.

Em vista do papel do TST no ordenamento justrabalhista, como méxima
instancia de apreciacdo das regras trabalhistas, a forga de suas decisOes e interpretacdes
judiciais orienta os magistrados de primeira e segunda instancia, e, para tanto, acentua-se a
sua responsabilidade na fundamentacéo de seus julgados.

O TST, ciente de sua responsabilidade na ordem justrabalhista, ndo pode
permitir a livre negociagédo, devendo “compensar a desigualdade real acentuada pela nova

ordem econémica” *?

, sem desconsidera-la. Deve se amoldar a cada caso, fazendo prevalecer
alguns dos principios mais relevantes para a demanda, mas sem negar vigéncia a outros, tal
como autonomia das vontades coletivas.

Do ponto de vista do trabalhador, a negociago setorialmente adequada é capaz
de conter incertezas e imprevisibilidade das contratacfes, além de garantir sentido e

concretude para o direito fundamental a trabalho digno.

28 \/IANA, Marcio Talio. “Quando a livre negociacdo pode ser um mau negécio”. Revista Genesis. Curitiba, n.
108, dezembro, 2001, p. 878-882.
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