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“O operario ndo podia aglientar mais; a revolugéo so serviria para agravar-lhe as
misérias; a partir de 89 os burgueses é que se enchiam, e tdo forazmente que nem
deixavam o resto no fundo do prato para o trabalhador lamber. Quem poderia
demonstrar que os trabalhadores tinham tido um quinh&o razoavel no extraordinario
aumento da riqueza e bem-estar dos ultimos cem anos? Zombaram deles ao
declara-los livres. Livres para morrerem de fome, isso sim, e do que, alias, néo se
privavam. N&o dava p&o a ninguém a votar em malandros que, eleitos, s6 queriam
locupletar-se, pensando tanto nos miseraveis como nos seus borzeguins
acalcanhados. Era preciso terminar com isso, de uma maneira ou de outra. Se isso
néo fosse feito agora, pela atual geracéo, seus filhos, com certeza, o fariam, ja que o
século ndo podia terminar sem outra revolugéo, desta vez a dos operarios, uma
revolugdo devastadora que varreria a sociedade de alto a baixo para reconstrui-la a

sequir mais decente e justa.”

Germinal, de Emile Zola.



RESUMO

O presente trabalho busca analisar os problemas que a protegéo juridica conferida
aos trabalhadores encontra diante das constantes transformacdes do mundo do
trabalho, bem como os desafios enfrentados pelos atores sindicais ante a
consagracdo do principio constitucional da autonomia privada coletiva no
ordenamento juridico. Revelou-se imprescindivel perquirir a posi¢ado do Judiciario
Trabalhista sobre a validade de acordos e convengdes coletivas que propusessem o
abrandamento de normas protetivas. Assim, ponderou-se o valor inestimavel que a
autonomia negocial privada possui no Estado Democratico de Direito, porque
empresta voz aos atores do mundo do trabalho, e buscou-se analisar criticamente os
limites que sdo impostos as negociagdes coletivas, tendo em vista sempre que o
Direito do Trabalho deve ser rigoroso quanto ao principio protetivo e flexivel o
suficiente para reformula-lo a cada novo desafio, observando, sobretudo, a
dignidade humana do trabalhador.

PALAVRAS-CHAVE: Principio da protegdo. Direitos indisponiveis. Autonomia
negocial coletiva. Flexibilizagdo. Sindicatos. Limites.

ABSTRACT

This study analyzes the problems that the legal protection afforded to workers finds
before the constant changes in the working world, as well as the challenges faced by
union actors before the consecration of the constitutional principle of collective
bargaining autonomy in private law. It proved to be essential to assert the position of
the Supreme Court of Labor on the validity of collective agreements and conventions
to propose relaxation of protective standards. So weighs up the inestimable value
that collective bargaining autonomy has in a democratic state, because lends voice
to the actors of the working world, and seeks to critically analyze the limits that are
imposed on collective bargaining, always bearing in mind that labor law must be strict
about the protective principle and flexible enough to reformulate it with each new
challenge, noting especially the human dignity of workers.

KEY-WORDS: Principle of protection. Rights unavailable. Collective bargaining
autonomy. Easing. Unions. Limits.
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INTRODUCAO

O presente trabalho teve como fator propulsor a analise dos limites impostos as
transagdes coletivas, as quais enaltecem a autonomia coletiva privada consagrada
pela Constituigdo Federal de 1988 e sdo concebidas como forma democratica de os
proprios atores do mundo do trabalho encontrarem solugdes para seus problemas

concretos, sem intervencéo estatal.

A determinacdo de fronteiras limitrofes a disposicdo de direitos mostra-se
pertinente diante do crescimento proporcional e conjunto da flexibilizagdo das
normas trabalhistas e do avassalamento de direitos basicos conquistados ao longo
de décadas de lutas de classes. Todavia, os principios que regem determinado
sistema juridico n&do possuem conteudo normativo previamente definido e fechado
como as regras. Dai porque a dificuldade em se estabelecer a delimitagdo de
negociagdes coletivas a partir dos principios da autonomia privada coletiva e da
indisponibilidade dos direitos trabalhistas.

E certo que capital e trabalho possuem uma complexa relacdo simbidtica,
sempre interdependentes e com interesses opostos: enquanto se pretende o maior
lucro com o menor custo, intenta-se angariar melhores condigbes de trabalho e
salario. Tal conflito revela-se presente em todos momentos da historia, ndo obstante
travestido de diversas facetas.

Nao de outra forma poderia ser compreendida a problematica de se flexibilizar
direitos trabalhistas previstos em normas de ordem publica, as quais se
encontrariam obsoletas e carecedoras de mudancas a fim de se adequarem as
relagdes de trabalho contemporaneas. Os empresarios veem nesse discurso a
oportunidade de diminuigdo dos encargos trabalhistas e procuram, através de forgas
politicas ou da propria atuagao sindical, a negociacéo de direitos indisponiveis.

No primeiro capitulo, pretendeu-se articular a nogdo de que o Direito do
Trabalho como ramo da ciéncia juridica possui caracteristicas marcantes que o
levam a servir a uma classe em face de outra. (VIANA, 2001, p. 47) Diferenciando-
se do Direito Civil, o ramo trabalhista tenta igualar, no plano juridico, a relagdo entre
capital e trabalho, através do principio da protegdo, que traz em seu bojo a

indisponibilidade dos direitos no intuito de concretizar a natureza impositiva e



cogente das normas trabalhistas, impossibilitando o empregado, via de regra, a

renunciar ou transacionar seus direitos, seja de forma expressa ou tacita.

Todavia, essa igualdade que se pleiteia encontra-se em constante tensdo com

o principio da liberdade, outro primado do Estado Democratico de Direito, o qual

adentra no universo das relagbes de trabalho afigurando-se na autonomia negocial

privada e clamando a si amplo campo de atuagao. E a légica trabalhista ganha nova
performance, conforme nos ensina Marcio Tulio Viana ao assegurar que

Vai surgindo, entdo, um paradoxo diferente, em outro sentido. Embora

continue a reger os conflitos laborais, o Direito do Trabalho comeca a

absorver a logica do Direito Civil. Aos poucos passa a agir como um arbitro

entre iguais, simplesmente regulando (ao invés de atenuar) as distor¢bes do

sistema. Esse processo de “civiizamento” do Direito do Trabalho

corresponde ao processo de individualizagdo e fragmentagéo das relagbes

trabalhistas, que as aproxima das relagbes tipicas da vida privada,
reguladas pelo direito comum. (2001, p. 52)

Assim como o Direito do Trabalho, os sindicatos surgiram como subprodutos
das fabricas, as quais amontoavam a coletividade de trabalhadores em seus
grandes armazeéns de produgdo em massa. Simultaneamente as pressbes sobre o
Direito Laboral, os sindicatos também comecgaram a perder sua for¢ca diante dos
processos de automacgao (informatica, telematica e robotizagao) e terceirizagao, os
quais estremeceram as bases do sistema juridico da protegao.

Por isso que no segundo capitulo busca-se fazer reflexbes criticas sobre a
atuacao dos sindicatos na defesa dos direitos e interesses coletivos ou individuais
da categoria (art. 8°, Ill, da CF) e seu papel na construgdo de direitos fundamentais
trabalhistas diante da crescente flexibilizacdo das normas estatais. E neste capitulo
que o0 péndulo comeca a se formar, ora oscilando para o principio da
indisponibilidade a transacdo dos direitos trabalhistas, que resguarda a parte
hipossuficiente de renuncias ou transacgdes ilicitas, ora conferindo ampla autonomia

negocial coletiva as partes.

E nestes termos tem-se o presente texto: entre o indisponivel e o negociavel,
entre o direito produzido pelos atores sociais e as normas heterbnomas estatais;
entre o direito imposto pelo patrdo (camuflado como decorréncia da livre vontades
dos individuos) e o direito fruto de reivindicagcdo dos cidad&os trabalhadores
integrantes do Estado Democratico; entre aquele outorgado pelo Estado, fruto do
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intervencionismo, e a livre regulagdo do mercado, na qual impera a selvageria e a

exploracao do homem por seu semelhante.

Desses encontros e desencontros, acertos e desacertos na ordem juridica é
que se propde, no terceiro e ultimo capitulo, analisar a jurisprudéncia do Tribunal
Superior do Trabalho a fim de descobrir alguns contornos dados aos limites as
transagdes coletivas. E, conquanto alguns parametros tenham sido definidos, eles
se mostram insuficientes a responder todos os questionamentos que se fazem
diante de um tema t&do complexo e problematico, ja que muitas vezes a flexibilizagao

tem sido utilizada para endurecer ainda mais o poder patronal.

Mas a solucgédo da fragilizagdo pela qual o sistema juridico protetivo se encontra
também passa pela jurisprudéncia, que podera proceder a leitura e rearticulagdo dos
principios da indisponibilidade e da autonomia negocial coletiva sempre que houver
afronta a direitos trabalhistas.

Antes do desenvolvimento daquilo quanto proposto, € imprescindivel justificar a
metodologia eleita para o presente trabalho. Optou-se por uma estratégia de analise
que se baseia na utilizagdo de instrumentos de recolhimento de dados do tipo
qualitativo, num debrugamento sobre aquilo que se dispés em livros, artigos de
revista, pesquisas e acérdaos proferidos pelo Poder Judiciario brasileiro. Assim, a
investigacéo deste tipo apresentara os seus resultados sob a forma de um relatério
do tipo narrativo com descricdes contextuais e citacbes de autoridades nas mais

diversas areas afetas ao tema.

Assim, o texto que se segue abordara a atual problematica acerca da
flexibilizagdo das normas trabalhistas sem que a mesma ocorra de forma a
privilegiar os detentores dos meios de produ¢cdo em detrimento e opressdo dos que
ainda carecem da protegao juridica outorgada pelo Estado.
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| — A indisponibilidade dos direitos dos trabalhadores e a imperatividade das

normas trabalhistas

Nesse primeiro ponto, propde-se delimitar o conteudo normalmente atribuido
ao principio da protecdo do trabalhador e de um principio decorrente, o da
indisponibilidade dos direitos trabalhistas, abordando conceitos basicos e essenciais
para o desenvolvimento do texto, bem como fundamentais para se estabelecer
reflexdes criticas sobre os desdobramentos dos pilares do Direito do Trabalho na
modernizacao das relagdes de trabalho.

Para tanto, utiliza-se e questiona-se a divisdo da indisponibilidade em relativa e
absoluta, publica e privada, bem como perpassa-se pela ideia de que haveria um
nucleo essencial dos direitos fundamentais sociais que traz a prevaléncia do
‘minimo existencial” e a nogado de um limite intransponivel diante da dignidade da

pessoa humana trabalhadora.

Il.I — O principio da indisponibilidade como resposta a constante exploragao
dos trabalhadores

O reconhecimento do trabalho nos moldes da relagdo de emprego € um
fenbmeno relativamente recente, conquanto o trabalho humano tenha sido uma

constante histérica no desenvolvimento da humanidade.

O Direito do Trabalho possui suas raizes fincadas na questéo social que atingiu
o Continente Europeu no inicio do século XIX, logo apdés a Revolugao Francesa. Diz-
se questao social, pois foram as condi¢cdes sociais da sociedade do referido século,
juntamente com fatores de ordem econdmica e ideoldgica, que propiciaram o
surgimento do ramo trabalhista como ciéncia juridica autbnoma, com caracteristicas

proprias.

O crescimento das fabricas e de suas propostas promissoras de empregos e as
dificuldades financeiras e logisticas encontradas pelo setor agricola europeu

culminaram na migragao dos ruricolas para os grandes centros urbanos, que, por



12

sua vez, e devido ao inchago populacional, possuiam problemas de infraestrutura
insuperaveis ante a grande quantidade de trabalhadores que chegavam dos locais
mais ermos. Houve um aumento imensuravel da méo de obra, que o mercado nao

tinha condicdes de absorver.

Atrelado as questdes sociais, doutrinadores’ destacam a Revolugdo Industrial
como relevante fator historico desencadeador do surgimento do Direito do Trabalho.
Nao bastasse a realidade de exploracédo vivenciada pelos trabalhadores urbanos,
que se desenrolou numa série de reivindicagdes e insurreigdes, as maquinas
comegaram a ocupar o cenario europeu. “Com o uso desses novos instrumentos,
puderam os industriais concentrar grandes massas humanas em grandes locais de
trabalho, nascendo a grande industria e o poder econdmico nela concentrado.
Surgem, assim, a coletivizagdo do trabalho e a feudalizag&o industrial.” (PESSOA,
2011, pagina unica).

Nado se pode deixar de mencionar a efervescéncia do desenvolvimento do
sistema capitalista, que trazia maximas liberais vinculando o trabalho a dignidade do
homem, quando, na verdade, tinha - e tem, porque os amplos ganhos de
produtividade das ultimas décadas foram apropriados, na sua totalidade, pelos
empresarios - uma verdadeira selvageria do mercado, com a exploragdo do homem

pelo seu semelhante.

Diante de todo esse contexto, surgiu a necessidade de protegdo dos operarios
que viviam amontoados nas fabricas com péssimas condi¢bes de trabalho, com
jornadas de trabalho extenuantes de 16 horas diarias e que ofereciam sua forga vital

em troca de miseros salarios.

Assim, o principio da protecdo ao trabalhador hipossuficiente, inerente ao
Direito do Trabalho, foi o corolario desse contexto histérico, tendo por objetivo ndo
somente o equilibrio da relagdo empregado-empregador, mas também arrefecer as
crescentes lutas de classes e prejuizos sofridos pelos empresarios na época. Afinal,
o patamar minimo de direitos ndo beneficia apenas a classe obreira (muito embora
Seja esse 0 seu escopo), mas propicia uma zona de conforto aos empresarios, que,

descansados, vislumbram sua obrigacdo trabalhista adstrita ao minimo legal.

! Vide gratia, Evaristo Moraes Filho e Arnaldo Siissekind.
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A protegdo dispensada ao trabalhador, consubstanciada no principio da
irrenunciabilidade de direitos, surgiu no momento em que os industriais, detentores
do capital, impunham aos operarios condi¢bes degradantes, pifias e desumanas de
trabalho. E o intervencionismo do Estado em relagdes de natureza eminentemente
privada adveio para outorgar direitos minimos a fim de manter relagdes de trabalho
minimamente decentes, diante do aterrador desequilibrio entre as partes pactuantes.

Assim, o Direito do Trabalho possui como traco marcante a ideia de que o
principio da protecdo juridica dispensada ao trabalhador mostra-se como uma
compensacgao diante daquele que detém os meios de producgao voltados ao lucro e
daquele que tenta sobreviver com os minimos direitos que lhe foram reconhecidos

pela lei.

l. Il - Conceito e desdobramentos

O principio da indisponibilidade dos direitos trabalhistas possui estreita relacao
com o principio da imperatividade das normas trabalhistas, sendo que suas

acepgdes complementam-se.

No direito juslaboral, a autonomia das vontades das partes contratantes é
diluida, ao contrario do que ocorre no ramo do Direito Civil, justamente em
decorréncia da opresséo e hipossuficiéncia dos obreiros. “As regras justrabalhistas
sdo, desse modo, essencialmente imperativas, ndo podendo, de maneira geral, ter
sua regéncia contratual afastada pela simples manifestacdo de vontade das partes.”
(DELGADO, 2013, p. 83).

Verifica-se que o Direito do Trabalho foca-se na persecu¢do de uma igualdade
material ou substancial ao conferir aos trabalhadores direitos que nao podem ser
abdicados. Trata-se, pois, da aplicagdo do principio da igualdade ou da isonomia
nas relagdes de trabalho.

A acepcéao descrita por Aristoteles (2009, p. 152) é comumente traduzida na
maxima de que igualdade é tratar igualmente os iguais e desigualmente os

desiguais, na medida de sua desigualdade. Esse conceito classico de igualdade foi
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utilizado por longos anos para promover descriminagdes de ragca e de género,
inclusive para embasar a escraviddo da Grécia antiga. Portanto, diante das
complexas relagbes contemporaneas, o principio da igualdade deve transcender a
concepgao classica, e revelar-se como o direito a ser tratado com igual respeito e
consideragao, com profundo respeito as diferengas. (PORTO, 2013, p. 244)

Para Dworkin, igualdade €, antes de mais nada, uma norma moral de alta
relevancia que consegue se infiltrar no plano juridico, passando a ser lida como
conteudo juridico, alcangando, inclusive, o patamar de direito fundamental
constitucionalizado, traduzido na forma de principio. E o principio da isonomia para o
autor ndo possui um conteudo estanque. Logo, o principio deveria ter conceito
mutavel de forma a possibilitar ao intérprete uma maior liberdade para decidir,
através dos elementos do caso concreto, quais as semelhangas que merecem ter
tratamento igualitéario e diferengcas que anseiam por tratamento diferenciado. O
constitucionalista conclui aduzindo que todos os seres humanos capazes de
elaborar projetos ou fazer justica merecem igualdade de consideragéo e respeito.
(DWORKIN, 2002, p. 281)

Em decorréncia dessa tentativa de igualar, no plano juridico, a relagdo entre
capital e trabalho, a doutrina ressalta o principio da indisponibilidade dos direitos que
concretiza a natureza impositiva e cogente das normas trabalhistas, impossibilitando
o empregado, via de regra, a renunciar ou transacionar seus direitos, seja de forma

expressa ou tacita.

Em uma sociedade igualitaria, na qual foi conferida paridade de recursos para
todos os cidadaos, estes se verdo livres para se utilizar dos recursos oferecidos a
fim de alcangar uma vida melhor. Ronald Dworkin expressa tal ideia no seguinte
excerto:

Por lo que cualquier concepcion de igualdad que respete el individualismo
ético debe aspirar a lograr que las personas sean iguales, no en el bienestar
juzgado desde un punto de vista colectivo, sino en los recursos que cada
uno controla. En una sociedad igualitaria en este sentido, la gente es libre
de decidir como utilizar su porcion igual de recursos para alcanzar mayor
bienestar o una vida mejor, segin lo juzguen por si mismos. En otras
palabras, la igualdad de recursos es una concepcion liberal de la igualdad.
(2005, p. 60)

Por sua vez, a igualdade correlaciona-se com o principio da liberdade, outro
primado do Estado Democratico de Direito. E que o fato de o Homem viver em
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sociedade e estar em contato com seus semelhantes que gozam das mesmas
garantias conduz, inevitavelmente, a ideia de que os direitos s&o relativos, podendo-
se, inclusive, tornar maleavel a ideia protecionista que se faz presente no Direito do
Trabalho.

O art. 9° da CLT, muitas vezes utilizado pelo Judiciario para o
reestabelecimento da justica distributiva e invalidagdo das tentativas de renuncia ou
transacdo dos direitos trabalhistas?, enumera um rol de verbos de conceito
vago/amplo, considerando nulos de pleno direito os atos praticados no intuito de
desvirtuar, impedir ou fraudar a aplicacdo dos preceitos firmados naquela
consolidagdo. Isso deixa margem aos juizes para que, quando questionados sobre a
possibilidade de transagcdo de determinado direito, digam se determinado
instrumento desvirtuou, fraudou ou impediu a aplicacdo de determinado preceito
celetista, ndo obstante existente acordo pautado na autonomia negocial.

Além da justica distributiva, € possivel estabelecer um liame com a justica
corretiva. E que cabe ao magistrado aparar as arestas ou mesmo invalidar o ato
juridico pelo qual houver a negociagéo de direitos indisponiveis. Ao proceder dessa
forma, o juiz restaura a igualdade, porque o justo € equivalente a uma espécie de
mediania, na qual ndo ha ganhos as custas do outro, seja empregado ou
empregador.

Sendo o injusto, aqui, o desigual, o juiz se empenha em torna-lo igual, haja
vista que quando alguém desfere um golpe e o outro o recebe, ou quando alguém
mata e o outro € morto, a linha que representa o sofrer e o fazer no tocante a acao
esta dividida em partes desiguais, de forma que o proceder do magistrado devera
reparar o quanto sofrido pela parte, mediante aplicacdo de penalidade ou perda,
retirando o quanto ganho. (ARISTOTELES, 2009, p. 154-155).

Assim, considerando a inferioridade sécio-econdmica do trabalhador que, por
mais que receba salario substancial ainda assim possuiria inferioridade estrutural
frente ao capital, o Direito do Trabalho compensou o obreiro com a impossibilidade
de efetuar atos de disposicdo sobre determinados direitos. Deve-se ressaltar que a

%A renuncia de direitos é a declaragéao unilateral de abdicacdo de direito certo, e a transagao é ato
bilateral através do qual se quitam direitos e obrigagdes incertos, mediante concessdes reciprocas. O
efeito de ambos atos juridicos é a extingado da obrigagédo. (CASSAR, 2006, pag. 408).



16

indisponibilidade n&o se revela somente na irrenunciabilidade do titular do direito.
Aquela também impede agao executiva de terceiros que possam transigir direitos

individuais.

Cabe indagar se a proibicdo de transac¢ao dos direitos individuais indisponiveis
abrange também os sindicatos representantes das categorias. Porque os planos
individual e coletivo sao bastante distintos. Naquele, parte-se da premissa de que o
trabalhador é pessoa hipossuficiente que se vé desprovida de alternativas ante o
poderio econdmico da figura patronal. Neste ultimo plano, o coletivo, parte-se da
premissa de que as partes possuem “paridade de armas” para tratar dos seus
interesses conflitantes. Se as partes contraentes encontram-se em situacéo de plena
igualdade, seria possivel considerar a aplicagado do principio da prote¢do no ambito
coletivo, mais precisamente no desdobramento da indisponibilidade? Nao seria o
caso de conferir maior prestigio a autonomia das partes, tal qual ocorre no ramo do

direito das obrigacdes?

Ainda que se superasse tais questdes, nao facilmente poder-se-ia delegar a
competéncia de reestabelecer a igualdade inter partes ao Judiciario. Se couber ao
magistrado a invalidagdo do ato juridico realizado por sindicato que transacionou
direito indisponivel do trabalhador, ainda ressoaria a seguinte pergunta: O que é o
indisponivel? Até que ponto a desigualdade entre trabalhador e patrédo se desenrola

no plano coletivo e demanda a intervencao do Estado-juiz?

E pacifico o fato de que a quase totalidade dos direitos fundamentais nao s&o
absolutos (nem mesmo o direito a vida), principalmente por conta da convivéncia
social humana no Estado Democratico de Direito, no qual todos sdo considerados
livres e iguais. Evidente, portanto, que surgiriam conflitos e eventuais choques entre
os sujeitos de direito, sobretudo porque aqui se trata da relagdo entre capital e
trabalho, conflituosa desde o nascedouro.

O professor Menelick de Carvalho Netto, ao tratar das profundas
transformacgdes da sociedade moderna, afirma que

A antiga fonte da moral, os bons costumes sdo agora reflexivamente
definidos por essas exigéncias universais e abstratas de reconhecimento da
igualdade e da liberdade a que, por nascimento, todos os homens tém
direito. A afirmacdo da natureza racional do homem implica também o
reconhecimento do individuo enquanto sujeito universal, agente moral, dono
do seu proéprio destino. Assim, é possivel agora que se adote uma postura
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critica em relagado as normas sociais. O reconhecimento do outro pressupde
também uma reciprocidade, ou seja, se todos sao iguais e livres, todos séo
autbnomos. Esses homens egoisticos e que passam a se auto-denominar
modernos, que, é claro, vivem e sempre viveram em sociedade, vao
colocar-se a questao, totalmente esclerética e destituida de sentido para
todo o pensamento classico e medieval, como vamos viver em sociedade?
Onde termina o meu direito e comega o do outro? (CARVALHO NETTO,
2005, p. 72-73)

Com a perplexidade que essa problematica traz para o mundo do Direito do
Trabalho, propde-se o questionamento acerca do alcance da protecao trabalhista.
Seria possivel afirmar a existéncia de uma indisponibilidade absoluta dos direitos
trabalhistas? E se nao for intocavel, sua relativizagdo se da em face de qué ou de
quem? Ha coeréncia na jurisprudéncia ao lidar com esse conceito? O conceito é
estavel no tempo ou muda de acordo com as necessidades dos cidadaos
trabalhadores?

I. Ill - Extensao da indisponibilidade

Inobstante haja unidade doutrinaria a respeito da existéncia do principio da
indisponibilidade dos direitos dos trabalhadores, o dissenso surge quando se trata
de definir a extensdo desta indisponibilidade. Seria ela absoluta, ou seja, seria
vedada a transagado e negociagdo de quaisquer direitos subjetivos? Quais critérios
podem ser utilizados para aferir a extenséo da indisponibilidade?

Além do quanto disposto no art. 9° da CLT, mencionado anteriormente, a
indisponibilidade dos direitos encontra-se consubstanciada também nos artigos 444
e 468 da CLT. O primeiro dispositivo afirma que cabe as partes a estipulagdo das
clausulas contratuais, desde que respeitados os limites firmados pelas normas
trabalhistas (legislagdo ou negociagdo coletiva) e decisbes das autoridades
competentes. Ja o segundo, assenta a possibilidade de alteragdo contratual, desde
que por mutuo consentimento dos contratantes e desde que nao resulte em prejuizo

ao empregado.

Segundo Mauricio Godinho Delgado, a indisponibilidade inerente aos direitos

trabalhistas ndo tem a mesma rigidez e extens&do, sendo possivel constatar a
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existéncia de direitos imantados por indisponibilidade absoluta ao lado de direitos
imantados por indisponibilidade relativa (DELGADO, 2013, p. 86).

Diz-se que os direitos sdo de indisponibilidade absoluta pela alta gradagao de
sua rigidez, pois envolvem interesse publico ou interesse abstrato de categoria. Eles
traduzem um “patamar civilizatério minimo” firmado pela sociedade politica em um
dado momento histérico. Regra geral, os direitos estipulados pela ordem juridica
heterbnoma estatal caracterizam-se pela absoluta indisponibilidade. (DELGADO,
2013, p. 87)

Por indisponibilidade absoluta, acredita-se que o jurista esteja atento a
protecao dos direitos fundamentais em face de suas restricdes, limitacdes estas que
poderiam ser promovidas tanto pelo poder publico através da edi¢cdo de leis que
diminuissem o “patamar minimo” ja existente no ordenamento, quanto por

particulares. Veja-se a jurisprudéncia exarada pelo TST:

“AGRAVO DE INSTRUMENTO. RECURSO DE REVISTA. ADICIONAL DE
PERICULOSIDADE. FLEXIBILIZACAO POR NORMA COLETIVA.
IMPOSSIBILIDADE. CANCELAMENTO DO ITEM Il DA SUMULA 364/TST.
DECISAO DENEGATORIA. MANUTENCAO. A Constituicdo da Republica
valorizou a autocomposi¢ao dos conflitos de trabalho, resultando o acordo
ou convengao coletiva de livre manifestagcdo de vontade das partes de
transacionarem em torno de condi¢gdes de trabalho. Entretanto, esta
flexibilizagdo deve ter limites, ndo podendo, em nenhuma hipétese,
prevalecer sobre o interesse publico, como dispde o art. 8° da CLT. Deve
estar, portanto, em consonancia com o principio protetor do Direito do
Trabalho, que estabelece condicdes minimas de protecdo do empregado
em questdo de interesse publico. Se a flexibilizacdo deve adequar-se as
normas de protecdo minima, resulta claro que nem todo direito trabalhista
pode ser objeto de transagdo ou negociagao coletiva - por isso adveio o
cancelamento da Sumula 364, II/TST. Decorrendo o adicional de
periculosidade de medida de saude e seguranca do trabalho, garantido por
norma de ordem publica (art. 193, 1°, da CLT e 7°, XXIl e XXIll, da CF), o
direito ao seu pagamento torna-se absolutamente indisponivel, n&o
podendo ser flexibilizado por negociacdo coletiva, porquanto o seu carater
imperativo restringe o campo de atuacdo da vontade das partes. Tais
parcelas sdo aquelas imantadas por uma tutela de interesse publico, por
constituirem um patamar civilizatério minimo que a sociedade democratica
ndo concebe ver reduzido em qualquer segmento econdmico-profissional,
sob pena de se afrontarem a prépria dignidade da pessoa humana e a
valorizacdo minima deferivel ao trabalho (art. 1°, Ill e 170, caput, da CF/88).
(o). Agravo de instrumento desprovido.” (TST-AIRR-391-
87.2013.5.03.0034, 32 Turma, Rel. Min.: Mauricio Godinho Delgado, DEJT
21/03/2014). (g.n.)

Nesse posicionamento do Tribunal, € reputada invalida a norma coletiva que
promove a fixacdo do adicional de periculosidade em percentual inferior ao legal e
proporcional ao tempo de exposi¢gédo ao risco, sob o argumento de que o direito ao
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percentual de 30% revela-se como de indisponibilidade absoluta, revestido de
interesse publico, e que n&o poderia ter sido transacionado, por constituir “patamar

civilizatorio minimo” do empregado.

Portanto, extrai-se dessa decisdo, que o percentual do adicional de
periculosidade esta contemplado entre os direitos indisponiveis e, por isso mesmo,
limita a autonomia negocial coletiva. Todavia, a decisdo ndo traz em seu bojo

elementos suficientes para que se possa compreender quais causas, explicitas ou

By

veladas, os atores coletivos consideraram relevantes a negociagdo sobre o
percentual. Isso teria ocorrido apenas para fins de barateamento salarial? Ou outra
controvérsia existente no mundo do trabalho, naquela categoria especifica,

justificaria a discussao negocial?

Alias, a jurisprudéncia do Tribunal Superior do Trabalho possui uma trajetéria
que aponta para a existéncia de um nucleo essencial de direitos fundamentais aos
trabalhadores. Neste proximo voto, o relator ministro José Roberto Freire Pimenta,
deixa assente a sua preocupag¢ado com o resguardo do minimo existencial fixado pela

Constituicao Federal ou outras normas publicas e cogentes.

“FGTS. LIBERACAO DOS DEPOSITOS EFETUADOS NA CONTA
VINCULADA DO TRABALHADOR. MULTA DO FGTS. REDUCAO DE 40%
PARA 20%. NULIDADE DA PREVISAO DE CULPA RECIPROCA EM
ACORDO COLETIVO DE TRABALHO. S6 é admissivel, excepcionalmente,
a flexibilizagdo das relagbes trabalhistas, em algumas situacbes
expressamente previstas na Constituicdo Federal, de forma que as normas
legais trabalhistas cedam lugar a regras distintas, acordadas coletivamente,
considerando as necessidades das empresas e dos trabalhadores e os
interesses das partes. Todavia, ndo pode ser convalidada a negociacdo
coletiva em questdo, que simplesmente reduziu o direito do empregado de
receber integralmente o pagamento da multa de 40% do FGTS, por ocasido
da sua dispensa imotivada qualificada como -culpa reciproca- pela simples
vontade das partes. Isso porque o artigo 10, inciso |, do ADCT, que fixa o
percentual da multa fundiaria, encerra norma de ordem publica, de estatura
constitucional, que integra o ndcleo minimo do direito fundamental social
assegurado a todos os empregados brasileiros pelo inciso Il do artigo 7° da
Norma Fundamental, insuscetivel, portanto, de ser modificada por meio de
convengdes e acordos coletivos de trabalho. Recurso de revista conhecido
e provido.” (TST-RR-133900-97.2008.5.10.0001, 22 Turma, Relator Ministro:
José Roberto Freire Pimenta, DEJT 23/08/2013). (g.n.)

Portanto, nota-se dessa decisdo, que o tribunal considera como inerente a
ideia de minimo existencial o percentual de 40% sobre o FGTS. Constata-se aqui,
mais uma vez, que o tribunal rotulou certo direito de indisponibilidade absoluta sem
trazer suficientemente para a cena juridica o debate sobre os elementos concretos

que pareceram nortear a atuacao dos entes coletivos.
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E que ndo se pode esquecer da realidade que circunda determinada
pactuacao, simplesmente afirmando que a previséo legal de um direito é fator unico
e determinante a se considerar numa convencgao entre as partes. A clausula de
incentivo a continuidade da relagdo empregaticia pode ser imprescindivel aos
trabalhadores que se veem expostos a instabilidade dos contratos de terceirizagao.
Dissertando sobre o tema, Cristiano Paix&o afirma:

O entendimento do TST fornece um parametro relevante para a discussao a
respeito dos limites da negociagéo coletiva, mas é necessario aprofundar
algumas consequéncias. Se, por um lado, acordos e convengdes nao
podem reduzir direitos pertinentes a higiene, saiude e seguranga do
trabalho, por outro, tais instrumentos normativos devem ser plenamente
reconhecidos e considerados validos quando buscam assegurar tais
direitos. Mais do que isso: quando a norma coletiva estipula garantias
efetivas que dizem respeito a aspectos diretamente ligados a protegdo ao

trabalho e ao proprio trabalhador, esta norma deve ser amplamente
reconhecida como valida, ainda que contraria a letra da lei. (2009, p. 30-31)

A preocupagao com o desenvolvimento de uma teoria que fixe um minimo de
protecdo aos direitos fundamentais ja existentes, ou que crie limites aos limites dos
direitos fundamentais n&o é restritamente brasileira, restrita a jurisprudéncia do TST.
Historicamente, pode-se citar o que ocorreu na Alemanha do pds-guerra, e em
especial na Lei Fundamental de 1949, para que se evitasse a repeticdo do ocorrido
com a Constituicdo de Weimar, que teve seu catalogo de direitos fundamentais
esvaziado pela obra do Poder Legislativo da Alemanha Nazista.

O resultado dessa experiéncia foi o estabelecimento, pelo art. 19, Il, da Lei
Fundamental Alema®, do ambito de protecado dos direitos fundamentais, impedindo o
esvaziamento da eficacia dos direitos ao afirmar que em hipdtese alguma um direito

fundamental podera ser violado em sua esséncia.

No Brasil, conquanto ndo haja uma norma expressa contemplando a defesa e
protecdo do nucleo essencial dos direitos fundamentais, ndo se pode concluir pela
inexisténcia de um dever decorrente do modelo garantistico utilizado pelo
constituinte. Nesse aspecto, ao Estado brasileiro é imposta a maximizacdo da
protecdo dos direitos sociais sem, contudo, desrespeitar a liberdades individuais,

® Gilmar Ferreira Mendes afirma que a Lei Fundamental Alemé& estabeleceu essa restricdo ao
legislador através de dois dispositivos. No art. 1°, inciso |, da LF, ha a vinculagao do legislador aos
direitos fundamentais; Pela regra do artigo 19, inciso Il, ha a consagracao a prote¢éo do nucleo
essencial daqueles direitos (In keinem Falle darf ein Grundrecht in seinem Wesengehalt angetastet
werden). (MENDES, 2009, p. 42).
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impedindo que o legislador retroceda na densificagdo desses direitos, de forma que

permanecam com seu conteudo essencial.

O professor Ingo Wolfgang Sarlet afirma que ndo somente o Poder Publico
encontra-se vinculado aos direitos fundamentais, mas também os particulares (2010,
p. 485). Tal afirmacdo € decorréncia da horizontalidade da eficacia dos direitos

fundamentais.

E, talvez, essa a motivacdo de Godinho a asseverar a existéncia de direitos
absolutamente indisponiveis. Caputo Bastos (1998, p. 601) alega que sao
absolutamente indisponiveis aqueles direitos de ordem publica, tais como o de greve
e o0 de associacdo profissional, bem como os direitos derivados de normas
infraconstitucionais que asseguram patamares minimos de cidadania ao individuo
que trabalha, tais como a assinatura de sua CTPS, a limitagdo da jornada de
trabalho, o repouso semanal, as férias, o salario minimo, a higiene e a seguranga do

trabalho, a proteg¢ao do trabalho da mulher e do menor, entre outros.

E o professor Mauricio Godinho Delgado continua, afirmando que a

[1

indisponibilidade pode ser relativa, ocorrendo “...quando a vantagem juridica
enfocada traduzir interesse individual ou bilateral simples, que n&o caracterize um
padrao civilizatério geral minimo firmado pela sociedade politica em um dado

momento historico.” (DELGADO, 2013, p. 86).

Nesse caso, a disponibilidade deve ser ratificada pela auséncia de prejuizo
sofrido pelo trabalhador, nos termos do art. 468 da CLT, tendo por premissa, ainda,

qgue as parcelas serao transacionadas e n&o renunciadas.

Godinho (DELGADO, 2013, p. 86) aponta como direitos de indisponibilidade
relativa aqueles derivados de normas autbnomas, a modalidade de pagamento
escolhida, o tipo de jornada pactuada, o fornecimento de utilidade, entre outros.

A diferenciagdo entre indisponibilidade relativa e absoluta importa para
considerar-se os efeitos do negdcio juridico - saber da validade e extensdo das
alteragdes produzidas pelas regras autbnomas coletivas no interior das regras
heterbnomas estatais trabalhistas (DELGADO, 2013, p. 86). Tal qual ocorre diante
das nulidades processuais, a inobservancia da indisponibilidade absoluta acarretara
em nulidade do ato de disposi¢ao por ilicitude do objeto (art. 166, I, do Codigo Civil).
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Todavia, caso se trate de relativa indisponibilidade, o negdcio juridico somente sera
considerado nulo quando provado suficientemente o prejuizo suportado pelo
trabalhador, na forma do art. 468 do CLT.

Por fim, a distincdo seria de inquestionavel relevancia como critério de
distribuicdo do 6nus probatério. Diante de uma norma coletiva que transacione
qualquer direito trabalhista de indisponibilidade absoluta, o trabalhador ndo deveria
comprovar que padeceu de algum prejuizo, uma vez que a nulidade seria decretada
automaticamente pela autoridade judicial. O 6nus da prova, entretanto, quanto a
prejuizo sofrido em decorréncia de transacionar-se direitos de relativa

indisponibilidade recairia sobre o trabalhador.

Um dos problemas dessa divisdo entre direitos de indisponibilidade relativa e
absoluta é que os autores tem posicionamentos diversos acerca da extensido da
indisponibilidade. O que pode ser relativo para um, podera ser totalmente
indisponivel para outro. E por isso que Vélia Bomfim Cassar propde outro critério
para se aferir a extensdo da indisponibilidade. Para ela, o objeto de renuncia ou
transacdo estaria adstrito aqueles direitos patrimoniais trabalhistas de carater
privado, seja antes da contratagc&o, durante a vigéncia do contrato ou mesmo apos a
extingdo do mesmo. (CASSAR, 2013, p. 204). Portanto, os direitos indisponiveis
seriam aqueles de carater publico, enquanto os direitos disponiveis seriam os de
natureza privada, criados pelas partes.

Outra parte da doutrina afirma ser irrelevante tal distingdo, sob o argumento de
que no Direito do Trabalho prevalece a indisponibilidade geral das verbas
trabalhistas, sendo que o seu agressor comete atos infringentes contra as normas
de ordem publica, cogentes, o que acarretaria a nulidade do ato de disposicéo, seja
qual for a rigidez ou extensao de sua indisponibilidade.

Todas as idas e vindas no desenvolvimento do principio protetivo, e os
dissensos revelados quanto a indisponibilidade dos direitos trabalhistas,
demonstram que a construgdo desses pilares do Direito laboral faz-se
cotidianamente. Os sujeitos de direito articulam essas definicbes o tempo todo, de
acordo com as necessidades vividas, provocando a fluidez e rearticulagédo do
principio da protegdo. Mesmo quando se fala do patamar civilizatério minimo, o

professor Godinho alega que este € firmado pela sociedade politica em um dado



23

momento histérico (DELGADO, 2014, p. 86), demonstrando que o conceito

introduzido ndo traz em seu lume um conteudo previamente definido e estanque.

Como os direitos fundamentais sociais ndo possuem um elenco univoco e
definido de forma atemporal, “as convengdes coletivas figuram como elementos
centrais na dindmica das fontes do trabalho na contemporaneidade” (PAIXAO, 2009,
p. 12), justamente por serem produzidas pelos atores sociais que conhecem, para
além do que o legislador podera prever, as condi¢gdes concretas de trabalho.

E por isso que os sindicatos, centroavantes da autonomia privada coletiva,
dedicam-se a promogao de inovagbdes no ordenamento juridico, tendo em vista a
possibilidade de criar normas que integrem os contratos de trabalho de toda a
categoria profissional, pelo que se destina o proximo tépico a analise dessas
entidades e do fendbmeno da flexibilizagao.
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Il - Flexibilizagao, sindicalismo e a protecao aos trabalhadores

Este capitulo apresenta-se como o contrapeso ao péndulo que oscila entre o
indisponivel e o negociavel. Se, por um lado, ha o principio da indisponibilidade a
transacdo dos direitos trabalhistas que resguarda a parte hipossuficiente de
renuncias ou transacdes ilicitas, ndo menos correto poder-se-ia asseverar que as
relagdes trabalhistas contemporaneas possuem dinamismo unico a ponto de colocar
em xeque a rigidez da legislagcéo através da flexibilizagdo trabalhista e do contexto
neoliberal.

Cabivel, portanto, uma analise critica da atual conjuntura dos sindicatos no
Brasil, bem como sopesamento da ampla consagragdo no ordenamento juridico do
principio da autonomia privada coletiva pela Constituicdo Federal de 1988 e do

poder de representatividade das entidades sindicais profissionais.

. 1 - A autonomia privada coletiva e a criatividade juridica na

autorregulamentacgao das relagoes trabalhistas

A expansdo da atividade industrial, impulsionada pelo desenvolvimento do
capitalismo, em um contexto liberal no qual ndo havia qualquer tutela aos direitos
dos empregados, provocou o surgimento do sindicalismo, como uma forma de
autodefesa da classe operaria. Assim, os trabalhadores organizados numa unidade
forte, pretenderam combater as desenfreadas formas de exploracdo que o sistema

produzia contra aqueles que, individualmente, eram os mais fracos.

No Brasil, o sindicalismo é um fendmeno relativamente recente. Apenas em
1903 houve o reconhecimento pela lei civil da possibilidade de sindicalizacao,
admitindo-se a organizagédo de entidades mistas de trabalhadores e empregadores,
assim como a formagao de unido ou sindicatos centrais (SILVA, 2009, p. 16).

E é através dos sindicatos que empregados e empregadores conseguem
entabular ajustes para integrar os contratos de trabalho de determinada categoria. A
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autocomposicéo se faz presente promovendo um dialogo entre as partes e elidindo

os conflitos de interesses com a concessao reciproca.

A Convencédo n°® 98 da OIT, promulgada no Brasil pelo Decreto n°® 33.196 de
1953, afirma que devem ser tomadas as medidas apropriadas para fomentar e
promover o pleno desenvolvimento e utilizagdo dos meios de negociagao voluntaria
entre empregados e empregadores com O objetivo de regular, por meio de
convengdes, os termos e condi¢cdes de emprego (art. 4°).

A Convencédo n° 135 da OIT, promulgada pelo Decreto n° 131 de 1991,
também busca impulsionar a atuagdo dos sindicatos, ao dispor sobre a protegcao
eficiente que se deve outorgar aos representantes dos trabalhadores nas empresas.
No Brasil, tem-se a figura da estabilidade do dirigente sindical, que procura
resguardar o emprego do representante dos trabalhadores, a fim de que sua
participagédo nas atividades sindicais n&o seja obstada.

A Constituicdo Federal de 1988, por sua vez, através dos artigos 7°, XXVI e 8°,
lll, veio reforcar o papel dos sindicatos na fixagdo das condigbes de trabalho,
garantindo o reconhecimento das convengdes e acordos coletivos, permitindo até
mesmo a flexibilizag&o, por essa via, da jornada de trabalho e dos salarios. E o vigor
do principio da autonomia privada coletiva, a merecer especial aprego como

instrumento de renovacgao do direito do trabalho.

Alguns defendem que a Constituicdo Federal inovou no ordenamento ao
consagrar amplamente o principio da autonomia. Dizem que a via negocial é o meio
adequado para as partes fixarem suas condi¢des de trabalho, sejam quais forem os
direitos trabalhistas em questdo, porque se a propria Constituicdo autorizou a
flexibilizacdo da jornada e do salario (incisos VI, Xlll e XIV, do art. 7°), elementos
centrais de um contrato de trabalho, ndo se poderia negar vigéncia a norma coletiva
que transacionasse quaisquer outros direitos. E o famoso brocardo popular que

afirma “quem pode o mais, pode 0 menos”.

E possivel verificar tal linha de pensamento na seguinte ementa:

“RECURSO ORDINARIO DA RECLAMADA. CSN. INTERVALO
INTRAJORNADA. REDUCAO. NORMA COLETIVA. VALIDADE. E vélida a
redugdo do intervalo intrajornada implementada pela CSN, mediante
negociagao coletiva. Isso porque inegavel o prestigio e o reconhecimento do
processo em que os legitimos representantes dos trabalhadores e
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empregadores buscam entendimento para concluir contratos, convengdes
ou acordos coletivos, mormente apés a promulgacao da Carta de 1988, que
valorizou a autocomposi¢cdo, a ponto de permitir a reconfiguragdo dos
direitos trabalhistas vigentes em diversos incisos do artigo 7°, como a
possibilidade de redugéao salarial, com compensagao de horarios e reducao
da jornada. Recurso ordinario da reclamada conhecido e parcialmente
provido. (...).” (Tribunal Regional do Trabalho da 12 Regido. Processo RO-
0073400-74.2002.5.01.0341, Acorddo da 22 Turma, Relatora
desembargadora Marcia Leite Nery, publicado em 17/10/2011)

Nesse contexto, os defensores dessa posigao afirmam que a norma inserta no
art. 7°, XXVI, da CF confere aos acordos e convengodes coletivas de trabalho status
privilegiado pela Ordem Constitucional, revelando que a densidade normativa do
aludido inciso encontra-se perfeita e acabada (PEDRASSANI, 2013, p. 207),
reconhecendo, inclusive, a possibilidade de transagdo além daquilo ja posto na
prépria Carta Magna.

Contudo, o posicionamento acima exposto possui baixa aderéncia entre os
juristas. As balizas sdo repostas quando se diz que as normas que, a pretexto de
negociagéo, simploriamente suprimem ou extinguem direitos trabalhistas basicos,
integrantes do chamado nucleo minimo de protecédo do trabalhador, n&do encontram
guarida no Direito do Trabalho. A logica seria: Se sequer a renuncia direta, no
ambito individual, & permitida (arts. 444 e 468 da CLT), tanto mais quando

dissimulada em negociagéo coletiva.

Sobre os limites ao aludido principio, colhe-se importante licdo de Alfredo
Ruprecht, quando afirma que “A autonomia da vontade tem, portanto, um limite que
€ o0 estabelecido pela ordem publica, que ndo autoriza se desconsiderem as normas
quando, com isso, se prejudica o empregado ou operario, mas nao € o caso quando
se trata de beneficia-lo.” (1995, p. 36) E a questdo fica mais complexa se
introduzidas as nogdes trazidas pelas teorias do conglobamento, do conglobamento
mitigado ou da acumulagdo. A depender da teoria adotada, pode-se ter uma

compreensao do todo normativo coletivo de forma diferente.

O principio da autonomia privada coletiva afirma que compete também aos
agentes sociais contribuirem na construgdo das normas juridicas, possuindo carater
coletivo e de observancia obrigatéria em determinado territério, tal como as leis,
preenchendo as lacunas normativas e tendo em vista sempre a melhoria das
condigdes sociais dos trabalhadores. (CASSAR, 2012, p. 1207).
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Verifica-se, assim, que os instrumentos coletivos tém o poder de criar leis, com

caracteristicas inerentes a essas. Delgado afirma que

A criagdo de normas juridicas pelos atores coletivos componentes de uma
dada comunidade econdmico-profissional realiza o principio democratico da
descentralizacdo politica e de avango da autogestdo social pelas
comunidades localizadas. (2014, p. 143)

O reconhecimento constitucional dos acordos e convengdes coletivas indica
que a Carta Magna de 1988 adotou um modelo juridico-politico com prevaléncia na
dimenséo coletiva de trabalho, com enfoque na construgédo de sujeitos coletivos que
desprezam as individualidades para se considerar o todo da categoria. As normas
coletivas foram postas pela Constituicido em posicdo de destaque, uma vez que séo
fontes autbnomas juscoletivas com eficacia erga omnes, abrangendo a todos os

integrantes da categoria profissional, sejam filiados ou ndo-associados.

Buscou-se com a outorga desse direito fundamental ao cidadao-trabalhador, a
participacdo no Estado Democratico de Direito. Uma participacédo direta, pessoal e
democratica. O trabalhador, através da autonomia negocial e da criatividade juridica,
se torna o centro de promogado e produgdo de normas juridicas, regulando suas
proprias relagdes, sem a intervencdo estatal, a quem incumbiria o zelo e

cumprimento das fontes auténomas do direito do trabalho.

A constante inser¢do do Poder Judiciario nos contratos de trabalho, revelada
pela invalidagdo das normas coletivas trabalhistas que transacionaram direitos
previstos em normas heterbnomas, além de provocar a inseguranga juridica, pode
acarretar a morte do Direito Coletivo Laboral, na medida em que se inibe uma das
principais atividades sindicais contemporaneas, qual seja, a autorregulamentacgéo da
coletividade profissional. A mera fixagdo de limites a transagao ja é suficiente para
enfraquecer o conceito constitucional da autonomia privada coletiva ou, se ndo, ao

menos restringi-lo demasiadamente.

Conforme assentado por José Pedro Pedrassani, “...0os convénios coletivos
assumem natureza contratual na formulagc&o-constituicdo e se apresentam com
roupagem normativo-legal das clausulas, a excegdo daquelas obrigacionais, na
impositividade de condutas e de procedimentos.” (PEDRASSANI, 2013, p. 216). Sédo

vistos, assim, como fonte formal do Direito do Trabalho.
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Tendo em vista tratar-se de direito fundamental do trabalhador e, ainda,
observando a equiparagdo dos acordos e convengdes coletivas de trabalho a
positivagcao procedida pelo estado através da elaboracido de fontes heterbnomas de
direito, revela-se significante a adequacao e conjuncgéo dessas duas fontes juridicas,
mormente se se considerar que a autonomia privada coletiva tem o poder de mitigar
outras garantias fundamentais, tais como a duragdo da jornada de trabalho e a
irredutibilidade de subsidios.

Portanto, deve-se ter compreensdo do novo e seguramente crescente
processo de democratizagcdo do Direito do Trabalho, com um maior espacgo aberto a
autonormatizacao das relagdes trabalhistas. Conforme conclusdo do professor
Cristiano Paixdo, “as convengdes coletivas figuram como elementos centrais na
dindmica das fontes do trabalho na contemporaneidade. E, no contexto pos-
Constituicdo de 1988, essas fontes encontram-se em processo de transformacao.”
(2009, p. 12).

Como resultado deste processo de transformacao, tem-se que o Direito do
Trabalho tornou-se mais complexo, menos previsivel e mais diversificado com a
participacdo dos atores sociais coletivos, que tem oportunidade de participacao
direta na regulamentagéo das relagdes de trabalho. (PAIXAO, 2009, p. 12).

Il. I — A expansao da flexibilizacdo e a representatividade sindical. O
(des)prestigio a autonomia privada e seus riscos.

A flexibilizagdo dos direitos trabalhistas é atual e marcha juntamente com a
modernizagdo das relagdes de trabalho. Vem se expandindo a tese da flexibilizagédo
de direitos trabalhistas, ainda que de ordem publica, prestigiando-se, sobretudo, a

autonomia privada coletiva.

Contemplando as pautas de reivindicagdes dos trabalhadores e o dinamismo e
transformacgdes perpetrados pelas inovagdes tecnoldgicas, tem havido flexibilizagdo
da lei. O capitulo V do titulo Il da CLT, que trata da seguranga e saude do
trabalhador, foi alterado pela Lei n° 6.514/77, que promoveu a primeira grande

flexibilizacdo da lei trabalhista em matéria de seguranga e saude. A flexibilizagdo
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consistiu na revogacéo dos arts. 202/223 da CLT e delegagdo da competéncia ao
Ministério do Trabalho e Emprego para estabelecer disposi¢gdes complementares as
normas do Capitulo V, do que resultou a criagdo da Portaria n°® 3.214/78 do MTE.
(BERNARDES, 1997, p. 301)

Dentre outros exemplos, cita-se, ainda, a flexibilizacdo introduzida pela
Constituicao de 1988. A Carta Magna consagrou nos artigos 7°, incisos VI, XllI, XIV,
XXVI, e 8° Ill e VI, o principio da autonomia privada coletiva, que vem a ser um
principio cuja expressao do pluralismo politico, por meio das negociag¢des coletivas,
assegura aos grupos sociais, empregados e empregadores, o direito de elaborar
normas juridicas a partir da fixagdo das condicbes de trabalho aplicaveis as
peculiaridades do ambiente laboral (RUPRECHT, 1995, p. 85).

O reconhecimento constitucional da autonomia privada coletiva e a ampliagao
de forma significativa do valor das convengdes e acordos coletivos de trabalho
somente comportam uma unica leitura sistematizada dos pilares do Direito do
Trabalho: as normas coletivas se prestam a garantia de direitos essenciais a
protecdo do trabalho, ndo podendo ser realizadas no intuito de suprimir direitos
minimos, no afa de beneficiar o empregador com o aumento da lucratividade e dos
rendimentos (ou diminuigdo dos custos da mao-de-obra). Acordos e convengoes
coletivas sdo, portanto, fontes de direitos humanos trabalhistas. (PAIXAO e
LOURENCO FILHO, 2009, p. 15)

Conforme leciona o professor Sussekind, a flexibilizagao trata-se de uma fenda
no principio da irrenunciabilidade, visando a fortalecer a empresa e preservar 0s
empregos. (2005, pag. 202). E justamente por romper um principio decorrente da
protecao do trabalhador que a flexibilizacdo deve voltar-se a melhoria das condi¢cbes
sociais dos obreiros. Assim, pode-se dizer que a disposi¢cdo de direitos da-se num
contexto de cautela e de situagcbes extremadas, tal como para a recuperagao de
uma empresa, a fim de que a mesma possa cumprir sua fung¢ao social. Tanto assim,
que a excegao prevista no inciso VI do art. 7° € para a manutengdo do emprego,

visualizando que o bem juridico de maior prote¢ao n&o € o salario, mas o emprego.

Na fixacdo das condicbes de trabalho, os principios da razoabilidade, da
necessidade e utilidade das normas coletivas, da transparéncia e da lealdade

recebem tratamento destacado neste campo, devendo permear todo o processo de
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negociagdo, sob a tutela dos sindicatos dos trabalhadores, a fim de que haja
realmente uma ponderacdo entre a flexibilizagdo das relagcbes de trabalho e a
valorizagao social do trabalho, com a realizagdo dos valores sociais preservadores
da dignidade do ser humano trabalhador. (CASSAR, 2012, p. 35)

Assim, com todos esses parédmetros, a autonomia negocial possuiria estreitos
limites para a autorregulamentagdo dos contratos de trabalhos pelos pactuantes.
Consegue-se visualizar uma logica para que tal ocorra, porque de nada adiantaria
que o Estado interviesse nas relagdes privadas, outorgando direitos inabdicaveis aos
trabalhadores, sendo que o beneficiado poderia dispor dos mesmos direitos contidos
em normas de ordem publica, cogentes, diante do contexto fatico e circunstancial

reinante.

Atualmente, diz-se que a mentalidade empresarial brasileira muito se
distanciou daquela que outrora reinava: busca-se o lucro, certamente, mas valoriza-
se e respeita-se a mao de obra do trabalhador. Este, por sua vez, teria adquirido
certa consciéncia de seu papel na contemporaneidade e dos seus direitos,
principalmente com o fortalecimento dos sindicatos. (MEDEIRQOS, 1997, p. 347)

Tal visdo deve ser, certamente, questionada. Num pais em que parte
expressiva da populagdo empregada nao tem reconhecido formalmente seu vinculo
de emprego, sem registro na carteira de trabalho*, ou que grande parte dos
trabalhadores negros sofrem discriminagdo e pretericdo na admissao ao emprego,
ou que mulheres, as quais compdem a maior parte da populagdo brasileira®, tem
menor percentual de emprego no setor privado que os homens®, ndo se pode dizer
que houve amadurecimento juridico-politico dos industriais e/ou trabalhadores a
ponto de se |hes conferir livre autonomia para a autorregulamentagao das relagdes

de trabalho.

‘A pesquisa mensal de emprego, realizada pelo IBGE, mostrou que na composi¢éo da populagéo
ocupada total em 2012, os empregados com carteira assinada no setor privado representavam 49,2%
do contingente (fonte: IBGE), indicando que a maioria dos trabalhadores brasileiros estao na
informalidade ou em relagées de emprego mascaradas por outras formas de relagao de trabalho,
numa tentativa encontrada pelo empresariado de fugir do alto custo de descontos realizados na folha
de salarios. (CASSAR, 2012, p. 35)

® A razdo de sexo no pais é de 96 homens para cada grupo de 100 mulheres, conforme estimativas
de 2008 do IBGE.

®Em 2012, a distribuicdo dos empregados com carteira de trabalho assinada no setor privado,
segundo o sexo, é de 58,7% homens trabalhadores e de 41,3% mulheres trabalhadoras (fonte:
IBGE).
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De acordo com Rodrigo Garcia Schwarz,

Somente no ano de 2010, ingressaram na Justica do Trabalho 3,3 milhdes
de novos processos, na sua maioria veiculando reclamagdes concernentes
ao descumprimento das mais elementares obrigagdes trabalhistas, como o
registro do contrato de trabalho em carteira profissional ou o pagamento de
verbas rescisorias. (2012, pagina unica)

Todos esses dados revelam que o pais ainda ndo se encontra numa realidade
favoravel a delegacado completa as partes contratantes da regulamentagcédo de suas
condicbes de trabalho, sendo necessaria ainda a intervencdo estatal para
manutengdo dos direitos sociais fundamentais do trabalhador, tal como a
preservagao de sua dignidade ou mesmo para que |lhe seja garantida condi¢des

minimas de segurancga e saude no trabalho.

Acompanha esse raciocinio o fato de que as transformacgdes econdmicas e
sociais das ultimas décadas afetaram negativamente o associativismo sindical. A
taxa de sindicalizagdo dos trabalhadores extremamente baixa, a reducdo da
cobertura das negociagdes coletivas de trabalho com a subdivisdo dos sindicatos e o
declinio do ativismo sindical (PICHLER, 2009, p. 80) induz qualquer um a questionar

o prestigio que se deve conferir a autonomia coletiva privada.

Pichler explica que

A queda nos niveis de associativismo é atribuida a globalizagdo, a
introducédo de politicas econémicas liberais e de flexibilizagdo do mercado
do trabalho e as mudangas tecnoldgicas e suas implicagbes sobre a
estrutura do emprego e composi¢éo da for¢a de trabalho. (2009, p. 80)

Voélia Bomfim Cassar assevera:

Prestigiar a maxima do negociado sobre o legislado & crer que todos os
sindicatos brasileiros tém condi¢cdes e capacidade de negociar, que séo
fortes e independentes dos interesses e pressdes econdmicas, 0 que nao é
verdade. Raros s&o os sindicatos com espirito sindical e reivindicatério, para
defesa dos interesses da categoria profissional, e isentos da influéncia do
poder econdmico dos empresarios, inclusive os situados nas grandes
cidades, onde ha desenvolvimento econdmico e grandes concentragdes
operarias, sobretudo no setor industrial. (2012, p. 44)

Reforgam o argumento da autora, Pessanha e Morel, quando afirmam que

N&o se pode esquecer como o quadro sindical brasileiro é fragmentado,
bastante heterogéneo. Varias analises de cunho académico ou sindical tém
registrado, ao lado de um conjunto de sindicatos mais orgéanicos, a
presengca de inuUmeros outros com baixa expressividade dos interesses
genuinos de suas bases. (2009, p. 105)
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Concluindo, questionar a representatividade concreta de muitos sindicatos &
demasiado importante quando se pretende a flexibilizacdo dos direitos trabalhistas
ao argumento de que a responsabilidade na defesa dos interesses da categoria
profissional encontra-se nas méaos das entidades sindicais. E pelo que se pode
verificar, a legitimidade de normas coletivas deve ser posta a prova pelo Poder
Judiciario, a quem compete decidir sobre a validade ou ndo de transacao coletiva
gue nao se presta a ser fonte de direitos humanos dos trabalhadores.

Todavia, tal controle judicial pode gerar situagdes insustentaveis, tal qual a que
se verifica nos autos do processo n°® ARR-12800-14.2007.5.01.0341. Nesse caso, o
Sindicato-autor requer a anulacdo da prépria norma coletiva que firmou com a
Reclamada reduzindo o horario de intervalo intrajornada para 30 minutos por dia,
sob o argumento de que as negociagdes coletivas firmadas desde o ano de 2000
séo prejudiciais aos trabalhadores integrantes da categoria profissional.

Confira-se:

‘RECURSO DE REVISTA DO SINDICATO. SUBSTITUICAO
PROCESSUAL. FALTA DE INTERESSE PROCESSUAL E ILEGITIMIDADE
ATIVA -AD CAUSAM-. INVALIDADE DE CLAUSULA NORMATIVA
FIRMADA PELO PROPRIO SINDICATO. REDUCAO DO INTERVALO
INTRAJORNADA. ACORDOS COLETIVOS DE 2000/2002 E 2002/2004.
TEORIA DA CAUSA MADURA. ART. 515, § 3.°, DO CPC. SUMULA N.°
437, Il, DO TST Esta Corte Superior, ante o entendimento do Supremo
Tribunal Federal, cancelou a sua Sumula n.° 310, por meio da Resolugéo n.°
119/2003. Dessarte, nao mais subsistem as restricdes, de ordem subjetiva e
objetiva, impostas pela referida sumula, a atuacdo do sindicato como
substituto processual, nas acbes em que pugna pela implementagdo de
direitos individuais homogéneos (art. 81, lll, da Lei n.° 8.078/90). -In casu-, a
causa comum, preconizada no item Ill do artigo 81 do CDC, refere-se a
suposta inobservéancia da regra inserta no art. 71, caput, da CLT. Por essa
razdo, tendo a Corte de origem reconhecido a ilegitimidade ativa -ad
causam- do Sindicato, bem como a falta de interesse processual, sua
decisao acabou por contrariar a regra inserta no art. 8.°, Ill, da Constituicdo
Federal. Ademais, o fato de o Sindicato ter firmado a clausula coletiva ora
impugnada n&o afasta nem a sua legitimidade ativa nem o seu interesse de
agir, visto que, na demanda, figura como mero substituto processual,
defendendo o direito dos empregados substituidos que constam do rol
colacionado a fls. 15-e. Reconhecida a legitimidade ativa -ad causam- e o
seu interesse de agir, a consequéncia logica seria determinar o retorno dos
autos ao Regional, a fim de que julgasse o mérito da questdo relativa a
validade ou ndo da clausula normativa que reduz o intervalo intrajornada,
suscitada no Recurso Ordinario da Reclamada. Todavia, com base nos
principios da economia e celeridade processuais e no art. 515, § 3.°, do
CPC, impbe-se e apreciagdo imediata da insurgéncia recursal, visto que a
matéria de fundo discutida no processo, além de ser eminentemente de
direito, encontra-se pacificada no dmbito desta Corte. No caso dos autos, foi
firmada clausula normativa nos Acordos Coletivos de 2000/2002 e
2002/2004 que reduziu o intervalo intrajornada para 30 minutos diarios para
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0os empregados sujeitos a jornada de trabalho de 8 horas em turnos
ininterruptos de revezamento. A questao referente a invalidade de norma
coletiva que reduza ou suprima o intervalo intrajornada ficou pacificada no
ambito desta Corte, por meio da Sumula n.° 437, Il. Assim, merece, desde
logo, ser provido o Recurso de Revista do Sindicato, a fim de que seja
restabelecida, no tépico, a sentenca. Recurso de Revista conhecido e
provido. (...).” (TST-ARR-12800-14.2007.5.01.0341, 42 Turma, Relatora
Ministra: Maria de Assis Calsing, DEJT 03/10/2014).

Ora, € no minimo estranho o mesmo ente sindical que negocia uma redugao do
intervalo para descanso e alimentagdo aquém do minimo legalmente estabelecido, ir
ao Judiciario pleitear o pagamento do mencionado intervalo, sob a alegacédo de que
nao pode ser negociado. A presungao de que incumbe ao sindicato a defesa dos
direitos e interesses coletivos ou individuais da categoria (art. 8°, lll, da CF) deveria
ser vista ndo somente no ambito judicial, mas também quando da entabulagdo
realizada pelo ente sindical. Contudo, além de reconhecer o interesse de agir do
sindicato, o TST ainda anulou a norma coletiva a fim de deferir as horas intervalares

aos substituidos.

Veja-se que a atuagdo contraditoria do ente sindical (ora transaciona o
intervalo intrajornada, ora requer a invalidade da negociagao) pode provocar enorme
instabilidade juridica, fazendo com que os atores sociais percam o interesse ou

mesmo as convengdes e acordos coletivos percam sua credibilidade.

Il. Il — A nova velha tentativa de transformar a negociagdao coletiva em
instrumento de flexibilizacdo dos direitos assegurados na legislagao
trabalhista: O anteprojeto de lei apresentado pelo sindicato do ABC e o projeto
de lei n° 5.483 de 04 de dezembro de 2001

A Constituicdo Federal de 1988, como visto nos topicos anteriores, incorporou
estimulos a negociagéo coletiva e consagrou no ordenamento juridico a autonomia
privada coletiva permitindo, as entidades sindicais representativas, a modificacdo de
direitos trabalhistas previstos na propria Constituicéo.

Muito se discute a respeito da flexibilizacdo dos direitos trabalhistas a partir da
Constituicdo, sendo que, ndo raras as vezes, o Judiciario enfrenta as questdes

relacionadas as possibilidades e limites impostos a negociagéo coletiva.
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Atentos a essas questdes, diversos segmentos da sociedade buscam fixar
parametros para os acordos e convengoes coletivas, acerca das fronteiras impostas
a negociagao ante os direitos constitucional e legalmente previstos. O viés que
normalmente permeia o discurso daqueles que defendem a prevaléncia das
negociagdes coletivas frente a legislagado trabalhista € o da modernizagdo das
relagbes contemporaneas entre empregados e empregadores. Afirmam que a CLT é
extensa, detalhada e que n&o corresponde a realidade dos trabalhadores e das
empresas, hdo se adequando as mais variadas formas de expressédo de trabalho.
Argumentam que, por terem sido compiladas em 1943, a maior parte das leis
trabalhistas estdo desatualizadas e ndo atendem as expectativas atuais dindmicas
dos diversos segmentos industriais do Brasil. E arremata-se defendendo que os
sindicatos e empresas precisam de maior seguranga juridica para estabelecer
acordos.

No final de seu mandato, o entdo presidente Fernando Henrique Cardoso
encaminhou um projeto de lei com o fito de estabelecer a prevaléncia do negociado
sobre o legislado, numa clara tentativa de permitir uma flexibilizagdo maior dos
direitos trabalhistas que aquela ja prevista na Constituicdo Federal de 1988. O
ministro do Trabalho, Francisco Dornelles, apresentou a proposta de alteragdo do
art. 618 da CLT que, conforme Projeto de Lei da Cémara n° 134 de 2001
(anteriormente PL n° 5.483/01) tinha a seguinte redagao:

“Art. 618. Na auséncia de convengdo ou acordo coletivo firmados por
manifestacdo expressa da vontade das partes e observadas as demais

disposigdes do Titulo VI desta Consolidagéo, a lei regulara as condigbes de
trabalho.

Paragrafo 1°. A convencao ou acordo coletivo, respeitados os direitos
trabalhistas previstos na Constituicdo Federal, ndo podem contrariar lei
complementar, as Leis n°® 6.321, de 14 de abril de 1976, e n° 7.418, de 16
de dezembro de 1995, a legislacéo tributaria, a previdenciaria e a relativa ao
Fundo de Garantia do Tempo de Servico — FGTS, bem como as normas de

seguranga e saude do trabalho”.

Ou seja, desde que a norma coletiva n&o dispusesse sobre direito
expressamente previsto na Constituicdo Federal ou relativo a normas de seguranga
e saude do trabalho, ou n&o dispusesse acerca de matéria tributaria ou
previdenciaria, ou, ainda, ndo contrariasse as leis 6.321/76 e 7.418/95 e leis
complementares, poderia haver a livre pactuacédo de direitos trabalhistas, inclusive

com redugao ou supressao por completo.
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Muitas criticas foram feitas a época com relacao a flexibilizagdo de direitos, o
que levou o Presidente da Republica a solicitar a retirada do supramencionado
projeto de lei através da Mensagem n° 132 de 09 de abril de 2003.

Entretanto, logo apds o término do mandato do presidente Luiz Inacio Lula da
Silva, foi apresentada pelo sindicato dos metalurgicos do ABC ao governo, minuta
do anteprojeto de lei que instituiria no ordenamento juridico brasileiro a figura do
Acordo Coletivo de Trabalho com Propdsito Especifico (ACE).

Com ataques a CLT, a exposicdo de motivos do anteprojeto elucida a
insatisfagcdo atual com a legislagdo trabalhista e tenta promover alteragdes
legislativas a fim de se adequar & realidade contemporanea. Consta da cartilha’
elaborada pelo sindicato dos metalurgicos as seguintes justificativas para a
apresentac¢ao do anteprojeto:

As relacdes de trabalho no Brasil estdo sujeitas a uma legislacédo extensa e
detalhada, nem sempre adequada a realidade dos trabalhadores e das
empresas. (...) trabalhadores e empregadores sempre buscaram superar
essa heranga limitadora, que se impde até hoje como um obstaculo ao
pleno exercicio da liberdade sindical e da negociacdo coletiva (...). As
recentes tentativas de promover a reforma do sistema de relagcbes de
trabalho por meio do didlogo social e da negociagao tripartite... esbarraram
na resisténcia conservadora de parte dos representantes de trabalhadores,
empregadores e operadores do direito.

O anteprojeto define, no art. 2°, Il, o acordo coletivo de trabalho com propdsito
especifico como sendo

“...0 instrumento normativo por meio do qual o sindicato profissional,
habilitado pelo Ministério do Trabalho e Emprego e uma empresa do
correspondente setor econdmico, estipulam condicbes especificas de
trabalho, aplicaveis no ambito da empresa e as suas respectivas relagbes
de trabalho.”® (g.n.)

E as condi¢gdes especificas de trabalho sdo “aquelas que, em decorréncia de
especificidades da empresa e da vontade dos trabalhadores, justificam adequagbes
nas relagdes individuais e coletivas de trabalho e na aplicagdo da legislagéao
trabalhista, observado o art. 7° da Constituigao.”

" BRASIL. Sindicato dos Metalurgicos. Acordo Coletivo Especial (cartilha). Disponivel em:
http://www.smabc.org.br/interag/temp_img/%7B38809CF7-87DA-4312-A498-
5398482D1DE8%7D_cartilha_ace_v4 nova.pdf Acesso em: 4 nov. 2014.

®1d. Ibid.

°1d. Ibid.
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Ou seja, os unicos direitos realmente assegurados ao trabalhador seriam
aqueles previstos na Constituicdo Federal, uma vez que os demais poderiam ser
transacionados diante da ocorréncia de condicbes especificas de trabalho.

Resumindo, o que se encontra nesse anteprojeto de lei € novamente aquela

tentativa de sobrepor o negociado ao legislado.

O que se faz mister questionar é o verdadeiro objetivo que esses anteprojeto e
projeto carregam consigo. E algumas perguntas sdo imprescindiveis para a
elucidagao desse ponto fulcral neste subtopico.

Uma das justificativas para as alteragdes legislativas era a de devolver aos
atores sociais a capacidade e a legitimidade de dirigir seus préprios interesses por
meio de negociagdo coletiva. No atual contexto brasileiro, sera que o trabalhador,
diretamente interessado, esta bem representado pelo seu sindicato a ponto de dirigir
seus proprios interesses mediante normas coletivas? N&o seria o caso de considerar
qgue o sindicalismo no Brasil pode priorizar, muitas vezes, a busca de beneficios para
a propria lideranga sindical, com achaques e corrupg¢des internas? Ou entdo que o
principio da indisponibilidade (em vigor também no ambito coletivo) surgiu

justamente para socorrer aqueles que nao conseguem falar por si proprios?

Outra pretensdo imbuida no anteprojeto de lei apresentado pelo sindicato dos
metalurgicos do ABC é a de que, ao promoverem essa alteragdo legislativa, os
atores coletivos diretamente envolvidos nas negociagbes seriam unanimes em
prestigiar os resultados alcangados que certamente seriam acima do padréao
nacional das relagcbes de trabalho e propiciariam melhores condi¢gdes de trabalho
daquelas ja existentes. Ora, em nenhum momento os sindicatos foram proibidos de
acertarem condigdes mais benéficas do que aquelas legal e minimamente
estipuladas aos trabalhadores. Portanto, o unico pretexto l6gico para a promogao
destas alteracdes legislativas € justamente a possibilidade de negociagéo prejudicial
aos trabalhadores, com inevitaveis renuncias e supressdes de direitos trabalhistas
arduamente conquistados ao longo dos anos.

A maior premissa do projeto de lei de 2001 e, posteriormente, do anteprojeto, é
a defasagem da legislagdo trabalhista que, argumenta-se, ainda estabelece
restricdes a organizagao sindical e a negociagéo coletiva, engessando as relagdes
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de trabalho e impossibilitando a modernizagdo das mesmas. Quanto a antiguidade
das normas trabalhistas, com propriedade afirma a professora Noemia Porto que

...mesmo as normas da CLT, que datam de 1943, em sua maioria, ja
sofreram profunda ressignificagdo ndo apenas pelo advento de sucessivas
Constituigdes, mas, sobretudo, em face da pratica interpretativa que foi se
consolidando ao longo dos anos a partir da conexdo entre previsdo
normativa e realidade concreta. Os textos podem ser os mesmos, mas as
normas ndo sado as mesmas, cumprindo lembrar que norma juridica e texto
ndo representam a mesma coisa. (2013, p. 256).

E a autora continua, ao conduzir seu texto no sentido de que quando se
questiona a idade das normas trabalhistas, na verdade, revela-se um incdmodo
provocado pela natureza protetiva das mesmas, as quais proporcionam patamar
minimo de dignidade ao trabalho, nivel esse que se pretende ver flexibilizado
mediante negociagéo coletiva.

Por fim, o ultimo pilar que se pretende interpelar aqui € o da seguranga juridica.
Alega-se que n&o raras vezes a legalidade dos acordos firmados é alvo de
questionamento, o que gera desestimulo a utilizagdo dos instrumentos coletivos, que
terdo sua idoneidade sempre questionada a despeito da boa-fé das partes e da
observancia aos procedimentos democraticos. Dessa forma, os projetos de leis
buscam a desejavel seguranca juridica que n&do se tem no atual ordenamento

juridico.

Certamente que se pretende articular as alteragdes legislativas ja mencionadas
como reagao as varias decisdes judiciais e agdes do Ministério Publico do Trabalho
que anularam acordos coletivos feitos por sindicatos servis que lesavam os direitos
mais basicos dos trabalhadores. Nesse contexto, indaga-se: seguranga juridica pra
quem? Seguranga juridica a exploragéo capitalista descomedida das empresas que,
imantadas pelo parametro legalista, poderiam cometer quaisquer atrocidades aos
direitos trabalhistas minimos sem serem questionadas pelos oOrgaos estatais
protetores dos direitos indisponiveis dos trabalhadores?

Ainda que aprovadas as propostas acima relatadas, ndo significa que a
questao seria sepultada a ponto de tornar as negociagdes coletivas incélumes a
analise critica e a invalidagao pelo Poder Judiciario. Conforme explanado no capitulo
|, cabe ao juiz aparar as arestas daquilo que ultrapassar os limites do negociavel e
do disponivel, declarando inclusive a invalidade do ato juridico que abusa da
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autonomia negocial coletiva com a finalidade de abrandar o prejuizo econémico

empresarial ou viabilizar a atividade econdmica.

Logo, cabe ao Judiciario enfrentar as questdes relacionadas as possibilidades
e aos limites da negociagdo coletiva, sempre considerando o principio da
indisponibilidade dos direitos trabalhistas, com observancia da extensdo da
indisponibilidade de cada direito no caso concreto e, ainda, divisar a consagragéo da
autonomia privada coletiva pela Constituicdo Federal de 1988, a qual destaca
hipéteses especificas de flexibilizagdo das normas trabalhistas, as quais devem ser
interpretadas a luz de todo o ordenamento juridico.

Assim, neste préximo tépico, tenta-se jungir os dois primeiros capitulos com a
desafiadora pretensédo de verificar na jurisprudéncia do TST a articulagdo do que
seriam os limites intransponiveis, se € que eles existem, relativos aos direitos

trabalhistas ndo transacionaveis via negociagdes coletivas.
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lll - Limites a transagao dos direitos trabalhistas

Pretende-se neste capitulo proceder a uma analise na jurisprudéncia do TST,
verificando qual a interpretagdo do Tribunal dos principios da indisponibilidade de
direitos e da autonomia privada coletiva, no intuito de expor e refletir criticamente

sobre alguns limites as transagdes dos direitos trabalhistas.

Procede-se a inquirigdo desses limites na jurisprudéncia do TST, porque este,
na Justica Especializada trabalhista, é o 6rgdo de vértice, que articula as nogdes de
autonomia privada coletiva e de indisponibilidade em dltimo plano. E o érgdo
jurisdicional trabalhista que possui a prerrogativa de decidir por ultimo, sendo que
suas construcdes jurisprudenciais se tornam referéncias em ambito nacional. Ainda
se torna salutar proceder a essa analise na jurisprudéncia do TST porque,
diferentemente do que ocorre no STJ, o Recurso de Revista (art. 896 da CLT)
permite também a articulagao de violagdes constitucionais, possibilitando ao Tribunal
argumentar e discorrer sobre questdes contingenciais constitucionais, tais como a
autonomia privada coletiva e a indisponibilidade de direitos, a liberdade e a

igualdade.

Destaque-se, inicialmente, que, por mais que se identifique uma trajetoria
coerente na jurisprudéncia do tribunal acerca do indisponivel e do negociavel, é
importante ressaltar que os conceitos aqui abordados n&o sdo estanques,
previamente definidos e isentos de quaisquer mudancas. O que se entende por
autonomia, indisponibilidade ou por minimo existencial ira variar de julgador para
julgador ou de decisdo para decisao. E tal se reporta até mesmo pelo quanto ja visto
até agora, sobre a dificuldade de se estabelecer até que ponto podera se fixar a
restricdo de direitos fundamentais, diante da nogado de que a liberdade consiste

justamente em poder fazer tudo aquilo que n&o prejudique outrem.

Todavia, é possivel constatar algumas articulagdes lineares realizadas em
varios casos concretos. E a busca que se faz é dessas conexdes, procurando vé-las

articuladas em diversos direitos trabalhistas.



40

lll. I — Limites impostos nas leis de prote¢cdao ao trabalho que integram o

patamar civilizatério minimo ou nucleo duro do contrato individual de trabalho

Doutrina e jurisprudéncia tém definido que ndo prevalece a previsao contida
nos acordos coletivos da categoria profissional do trabalhador que infringe os limites
impostos nas leis de prote¢ao ao trabalho, os quais integram, segundo a doutrina, o
patamar civilizatério minimo ou o nucleo duro, indisponivel, do contrato individual de
trabalho. Estabelecem que, havendo dispositivo legal a regular a matéria, €
imperativa, portanto, a sua prevaléncia sobre a negociagao coletiva, em observancia
a hierarquia das fontes formais do Direito do Trabalho e ao principio da protecéo,
determinante da aplicagdo da norma mais benéfica ao trabalhador. Pretende-se
constatar tais limites na jurisprudéncia do TST.

Analisa-se, neste primeiro aresto, a possibilidade dos empregadores
concederem o repouso semanal remunerado apos o sétimo dia de trabalho, tendo
em vista o principio da indisponibilidade dos direitos dos trabalhadores, bem como a
norma constitucional inserta no inciso XV do art. 7° da Constituicido Federal.

O supramencionado dispositivo constitucional assegura o descanso semanal
remunerado preferencialmente aos domingos, em observancia a protegdo da saude
fisica e mental e a preservagao do convivio social e familiar dos trabalhadores. Seria
possivel, entdo, que as empresas transacionassem tal direito com seus empregados

a fim de que a concesséo se desse apenas apos o sétimo dia?

A disposigao desse direito para o empregador seria benéfica, pois ndo haveria
a necessidade de readequagao da escala de revezamento e eventual contratagao de
novos empregados para que fosse possivel a concessao, a todos os empregados,
de folga semanal logo apos o sexto dia trabalhado.

Contudo, no julgamento do processo de n° TST-RR-631-07.2012.5.03.0036, de
relatoria do ministro Mauricio Godinho Delgado, foi fixado o entendimento de que o
trabalhador n&o poderia despojar-se do direito a concessdo do RSR até o sétimo
dia, uma vez que tal direito afigurava-se como protegdo minima que a ordem juridica
assegurava ao obreiro, e que tinha por finalidade a higidez fisica e mental do
trabalhador.
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Transcreve-se a ementa do julgado para conferéncia:

“(...) RECURSO DE REVISTA. HORAS EXTRAS. REPOUSO SEMANAL
REMUNERADO. CONCESSAO DE REPOUSO APOS O SETIMO DIA
CONSECUTIVO DE TRABALHO. AUTORIZACAO POR TERMO DE
AJUSTAMENTO DE CONDUTA, EM SITUACOES EXCEPCIONAIS, DE
CONCESSAO TARDIA DO REPOUSO. VIOLACAO DO ART. 7°, XV, DA
CF. Em face dos objetivos insitos ao descanso semanal, torna-se incabivel
a alteragdo do lapso temporal em que deve ocorrer a folga, mesmo que
amparada por norma coletiva ou plano de cargos e salarios, ja que néo se
pode, por essas vias, suprimir ou transacionar direitos que garantem ao
trabalhador o minimo de prote¢cdo a sua saude e a sua seguranga. No
mesmo sentido, a luz dos principios informadores do Direito do Trabalho,
sobretudo o da indisponibilidade dos direitos trabalhistas, ndo ha como o
trabalhador se despojar da protegdo minima que a ordem juridica lhe
assegura, ainda que por meio de procedimento ministerial. Portanto, no
caso dos autos, a circunstancia de se haver estipulado, em Termo de
Ajustamento de Conduta, que este ndo seria descumprido caso a
concessao do repouso semanal, em razdo da necessidade de se conceder
folga preferencialmente aos domingos, ocorresse entre o sétimo e o décimo
segundo dia trabalhado, ndo exime o empregador de responder
judicialmente perante os trabalhadores pela supressdo do descanso
semanal no sétimo dia consecutivo de trabalho. Aplicavel a hipétese,
portanto, a compreensdo da OJ 410/SBDI-1/TST. Registre-se que a
validade do TAC pode impedir cobranga de multa nele fixada, porém néao
elimina direito individual fundamental do trabalhador. Precedentes da SDI e
Turmas deste Tribunal. Recurso de Revista conhecido e provido”. (TST-RR-
631-07.2012.5.03.0036, 32 Turma, relator ministro Mauricio Godinho
Delgado, DEJT 31/01/2014).

Sobreleva-se, no caso, a atuagcdo do Ministério Publico do Trabalho. O érgéo
ministerial firmou Termo de Ajustamento de Conduta que permitia a empresa
reclamada a concessao do descanso entre o sétimo e o décimo segundo dia
trabalhado, ndo obstante o dever do MP de defesa da ordem juridica, do regime
democratico e dos interesses sociais e individuais indisponiveis (art. 127 da CF). Por
certo que o TAC firmado nos autos do processo em analise teve como premissa a
disponibilidade do direito ao repouso semanal remunerado. Isso porque, se é que se
trata realmente de um direito indisponivel, cabe ao ministério publico,

precipuamente, a guarda do mesmo.

No caso, verifica-se que o0 acordao salienta que se se permitisse a concessao
do repouso semanal remunerado apdés o sétimo dia, a finalidade do descanso
intervalar ndo seria alcancada, distorcendo-se o direito em si e despindo o
trabalhador da prote¢gdo minima que Ihe foi outorgada.

O direito ao repouso semanal remunerado encontra-se no rol de intervalos e
descansos conquistados historicamente pela sociedade, como forma de interromper

a jornada intensa semanal a que submetidos se encontram os trabalhadores. A
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protecdo juridica presente no DSR é com o intuito de se evitar a exploragao
constante do trabalhador, sendo que o objetivo maior deste instituto é a preservagao
da integridade fisica e psicossocial do trabalhador, tanto assim o é que se encontra
no rol dos direitos trabalhistas elencados no art. 7° da Constituicido Federal.

Veja-se que os argumentos utilizados para a necessidade de concessao do
repouso no sétimo dia estdo enraizados na protecdo da saude fisica e mental e na
preservagao do convivio social e familiar dos trabalhadores, preocupacgédo esta
conecta a finalidade do direito em questdo, ndo podendo se estender o prazo limite

para a concessao do intervalo semanal, sob pena de mitigar garantia constitucional.

A fixagdo de um minimo existencial pela jurisprudéncia € a aplicagao de toda a
teoria da eficacia dos direitos fundamentais no direito do Trabalho. Por serem
direitos fundamentais sociais, aqueles direitos previstos no art. 7° da Constituicdo
Federal possuiriam na sua esséncia e em seu amago, revestimento de
indisponibilidade, representando parametro minimo de dignidade eleito pelo

constituinte originario.

A existéncia de uma intangibilidade do conteudo essencial dos direitos
fundamentais, como ultima esfera de protegdo dos direitos, protege-os de qualquer
atuacdo tendente a comprometer sua esséncia, ndo podendo ser violado por
particulares ou por acdo estatal. Representa dizer, pela jurisprudéncia, que os
interesses das categorias firmados em normas coletivas de trabalho nunca poder&o
prevalecer sobre o que disposto pelos interesses publicos, mas poderao sobrepor-se
sobre os interesses privados, desde que respeitado o conteudo essencial dos
direitos sociais.

Nesse contexto, Volia Bomfim Cassar afirma que

A Constituicdo Federa de 1988 é uma Constituicdo Social, preocupada com
o combate da exploragdo do homem pelo homem e defende a aplicagao
direta dos principios nela contidos como meio de reforgar a protecdo aos
hipossuficientes. Deve haver ponderagao entre a flexibilizagdo das relagdes
de trabalho e a realizagdo dos valores sociais preservadores da dignidade
do ser humano que trabalha, através da aplicagao da teoria pds-positivista
dos principios constitucionais, priorizando o homem, o trabalhador e sua
dignidade, sempre a luz das necessidades brasileiras. (2012, p. 35).

Em outros tempos falava-se muito das obrigacbes do Estado para com a
sociedade, numa verticalizagdo dos deveres-direitos do Estado para com as
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pessoas humanas. Entretanto, a verticalizagao tradicional foi revista e compreendeu-
se que também nas relagcbdes entre particulares — horizontalidade -, os direitos

fundamentais irradiam seus efeitos, inclusive nas relagdes trabalhistas.

E por isso que nas transacdes efetuadas entre sindicatos, ou entre sindicatos e
empresarios, ndo se deve ter em conta tdo somente a liberdade de atuagdo dessas
entidades e de sua criatividade juridica para a instituicdo de direitos. Essa liberdade
absoluta de atuagédo nao parece ser compativel com a figura do Estado Democratico
de Direito. Num ambiente de exercicio de direitos sociais fundamentais, prevalece a
ideia central de que os avancos e conquistas realizados pela sociedade ndo podem
ser retrocedidos, sendo que as normas coletivas sdo um instrumento social

democratico para a persecucao da evolucao civil.

E a doutrinadora de direito do trabalho continua alegando que

A fixagdo, em sede constitucional, dos direitos trabalhistas, de valores éticos
e de principios protetores e democraticos, todos com forgca normativa,
limitou ainda mais a liberdade contratual e os poderes patronais. A
constitucionalizagdo do Direito do Trabalho tornou mais intenso o carater de
indisponibilidade dos direitos trabalhistas em face da irradiagdo da eficacia
horizontal dos direitos fundamentais ali preconizados. Dai a ideia de que os
direitos trabalhistas sdo fundamentais e, como tal, se impdéem aos cidadaos
em suas relagdes interpessoais e interprivadas, constituindo-se em limite a
autonomia da vontade de negociar. (CASSAR, 2013, p. 205)

E ndo se pode deixar de notar o destaque que a jurisprudéncia faz quando se
trata de transacdo de direitos relacionados a saude, higiene e seguranga do
trabalho. A flexibilizagdo em tema de normas de saude e seguranga no trabalho n&o
poderia ser praticada pelos particulares, sejam eles sindicatos ou empresas.

E o que se verifica nos casos de nulidade da norma coletiva que transaciona o
intervalo intrajornada, seja na hipdtese de supressdo ou no caso de redugéo.
Observe-se o seguinte precedente:

‘RECURSO DE REVISTA INTERPOSTO PELO RECLAMANTE.
INTERVALO INTRAJORNADA. CONCESSAO PARCIAL. REDUGCAO POR
NEGOCIACAO COLETIVA. INVALIDADE. NORMA DE ORDEM PUBLICA.
SUMULA 437, Il, DO C. TST. O intervalo minimo estabelecido em lei para
refeicdo e descanso é direito indisponivel do trabalhador, concernente a sua
higidez fisica e mental, sobre o qual ndo podem dispor as partes em
absoluto, sequer por negociacdo coletiva. Se concedido parcialmente ou
suprimido o intervalo, deve ser pago o periodo total correspondente,
acrescido do adicional de horas extraordinarias. Exegese da Sumula n°® 437,
I e ll, do c. TST. Recurso de revista conhecido e provido. (...)" (TST-ARR-
915-35.2010.5.02.0255, 62 Turma, Rel. Min.: Aloysio Corréa da Veiga, DEJT
10/10/2014).
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Nesses casos, a jurisprudéncia do TST é pacifica ao afirmar que o intervalo
intrajornada, porque constitui medida de higiene, saude e medicina do trabalho,
garantido por norma de ordem publica (arts. 71 da CLT e 7°, XXIl, da Constituicao
Federal), € infenso a negociagéo, conforme Sumula 437, II, do TST.

No ordenamento juridico brasileiro ha diversas normas que buscam a protecao
da saude e seguranga do trabalhador. A Convengao n° 148 da OIT, que entrou em
vigor em 1983 no Brasil, tem o propdésito de prevenir e limitar os riscos profissionais
no local de trabalho, provenientes da contaminacdo do ar, do ruido e vibragodes.
Também em vigor no pais desde 1993, a convengdo n°® 155 da OIT, que versa sobre
a seguranca e saude dos trabalhadores e meio ambiente de trabalho.

Por sua vez, o art. 7°, XXII, da Constituicado Federal estabelece que sao direitos
dos trabalhadores a redugao dos riscos inerentes ao trabalho, por meio de normas
de saude, higiene e seguranga. E esta &€ uma diretriz que deve ser adotada pelas
leis e demais fontes do Direito do Trabalho. (SUSSEKIND, 1990, p. 439)

Segundo Claudio Mascarenhas Brand&o, “o dispositivo visa assegurar ao
trabalhador o direito a adogdo, no ambito da empresa, de uma politica de acgao
preventiva no sentido de reduzir os riscos inerentes a atividade realizada.” (2010, p.
24). Além disso, na propria CLT encontram-se diversas normas visando a protegao
da saude do trabalhador, seguranga no meio ambiente de trabalho, protecdo das
normas de ergonomia, redug¢ao dos riscos inerentes ao trabalho, tudo com o amparo
constitucional dos principios da dignidade da pessoa humana e da valorizagao social
do trabalho. Tenta-se proteger o trabalho de diversos agentes agressivos, tais como
o ruido, o calor, o frio, os agentes quimicos e bioldégicos, o risco de acidentes, o
trabalho noturno e em turnos, as horas extras habituais, a organizagao rigida do
trabalho, o ambiente psicoldgico e social, dentre outros. (OLIVEIRA, 2010, p. 148)

Mas retornando a analise do intervalo para descanso e alimentacido, a unica
possibilidade de haver a redugao do intervalo intrajornada seria na situagao prevista
no § 3° do art. 71 da CLT, quando, por ato do Ministério do Trabalho e Emprego, se
constatar que o estabelecimento empresarial atende integralmente as exigéncias
concernentes a organizagdo dos refeitérios e quando os empregados da referida
empresa ndo estiverem submetidos a regime de prorrogagdo de horas

suplementares.
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No caso do aresto colacionado, seria inviavel se cogitar de redugdo ou
supressao do intervalo, que se trata de direito indisponivel do trabalhador. Ja na
previsao do paragrafo terceiro do art. 71 da CLT, a redug&o podera ser estabelecida
quando atendidos os requisitos, pressupostos estes que resguardam a saude dos

trabalhadores e, consequentemente, sua seguranga no labor diario.

O que se pode extrair da conjugacao do julgado com a previséo legal é que as
normas regulamentadoras da saude e seguranga do trabalhador s&o uma
manifestacdo do poder de policia da Administragdo Publica em seu aspecto
regulamentar, visando a seguranga, a integridade e a sanidade dos cidadaos
afetados. (BERNARDES, 1997, p. 302)

Nesse sentido, Hugo Bernardes assevera que a

...objecao que se faria a modificacdo de normas de seguranga e saude do
trabalhador através de negociagéo coletiva é a de que, por mais numerosas
que sejam, tais normas devem representar o que é tecnicamente
indispensavel para essa protegdo, nao se podendo conceber uma redugao
sem dano ao sistema implantado e grave risco a integridade e a saude
fisica e mental do trabalhador. (1997, p. 302)

A preocupagao que se tem € com o todo sistematico implantado pela legislagéao
trabalhista para cuidar da saude dos trabalhadores, que se trata de interesse
publico. E interesse da sociedade, por exemplo, que se reduzam os custos advindos
dos acidentes de trabalho, os quais recaem sobre a previdéncia social. Pelo fato de
que o 6nus da baixa protegdo conferida aos empregados nao incide sobre as
empresas ou os sindicatos que transacionaram as normas referentes a saude e
seguranca do trabalho € que seria inviavel a disposicdo desses direitos pelos
particulares. O interesse deixa de ser meramente privado para se tornar uma

reivindicacao social.

Todavia, o proprio TST que ja afirmou a impossibilidade de se transacionar
direito que dispbe acerca das normas de saude e seguranca do trabalhador, ja
ratificou a flexibilizag&do por meio de norma coletiva da hora noturna reduzida e, em
contrapartida, um aumento no adicional noturno, superior ao legalmente
estabelecido. Observe-se:

“RECURSO DE EMBARGOS REGIDO PELA LEI N° 11.496/2007.
EMBARGOS DE DECLARAGAO EM RECURSO DE REVISTA. HORA

NOTURNA DE 60 MINUTOS. ADICIONAL NOTURNO SUPERIOR AO
LEGAL. FLEXIBILIZACAO. NORMA COLETIVA. VALIDADE. 1. Discute-se,
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no presente caso, a validade da norma coletiva que concede o pagamento
do adicional noturno superior ao legal em contrapartida a ndo redugcédo da
hora noturna. 2. Nos termos do artigo 7°, XXIl, da CF, é assegurado aos
trabalhadores urbanos e rurais, além de outros que visem a melhoria de sua
condigdo social, o direito a redugdo dos riscos inerentes ao trabalho, por
meio de normas de saude, higiene e seguranca. 3. Nesse sentido, o artigo
73, caput e § 1°, da CLT estabelece o pagamento do adicional noturno, que
corresponde ao acréscimo de pelo menos 20% sobre a hora diurna, bem
como preceitua que a hora noturna sera computada como de 52 minutos e
30 segundos. 4. Por outro lado, é cedico que o artigo 7°, XXVI, da CF
elevou os instrumentos coletivos ao nivel constitucional, prestigiando e
valorizando a negociagcédo coletiva. 5. Consoante se extrai do acérdao
turmario, a norma coletiva compensa a auséncia de redugéo ficta da hora
noturna com a fixagdo de adicional noturno nas aliquotas de 40% (horas
noturnas trabalhadas em condigbes normais) e de 50% (horas noturnas
trabalhadas em condi¢gdes de prolongamento da jornada). 6. Verifica-se,
pois, ndo se tratar de supressdo pura e simples de direito legalmente
previsto, mas, sim, modificacdo do seu conteudo com concessdes
reciprocas, restando assegurado ao trabalhador condigdo mais favoravel do
que a estabelecida na legislacdo trabalhista. 7. Nesse contexto, tem-se
como valido o instrumento coletivo, porque assentado no artigo 7°, XXVI, da
CF e no principio do conglobamento, norteador do instituto da negociagéo
coletiva, segundo o qual se tem como mais benéfica a norma coletiva como
um todo, abordada em seu conjunto, e ndo pelo foco particular de cada
clausula ou matéria. 8. No mesmo sentido, esta Subsecdo Especializada,
recentemente analisando situacdo semelhante, decidiu ao julgar o processo
n® TST-E-RR-60800-43.2004.5.03.0099. Recurso de embargos conhecido e
provido." (TST-E-E-ED-RR-66000-88.2009.5.03.0088, SbDI-1, Rel. Min.:
Dora Maria da Costa, DEJT 30/08/2013).

Neste caso, argumenta-se que a Constituicdo Federal valida a norma coletiva
diante das previsdes contidas no art. 7°, incisos VI e XXVI. Nos dizeres de Otavio
Brito Lopes,

Quando a Constituicdo permite a flexibilizagdo mediante reducéo salarial,
deve-se entender que o termo salario alberga todas as parcelas de natureza

salarial, que s&o aquelas pagas como contraprestacdo pelo servico
prestado, e ndo apenas o salario "stricto sensu". (2000, pagina unica)

E, dentro deste conceito de salario, encontra-se a parcela denominada
adicional noturno, a qual poderia ser transacionada até mesmo porque, no caso, nao
haveria redugcédo salarial. Nessa linha, a regra coletiva ndo seria prejudicial ao
trabalhador, uma vez que ela alcancaria direito de disponibilidade relativa e que
haveria, de fato, uma negociagdo, sem afronta ao principio da protegdo do
trabalhador ou a direitos fundamentais. Argui-se, ainda, a observancia da teoria do
conglobamento, segundo a qual deve ser considerada a norma coletiva em sua
totalidade, porque € defeso considerar-se somente as clausulas benéficas aos
trabalhadores.
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Por ser um posicionamento que destoa da jurisprudéncia tragada pelo tribunal
no que se refere a impossibilidade de transacgéo de direitos que regulem protecdo a
saude e seguranga do trabalhador, este caso merece uma analise acurada.

Conforme leciona Sebastido Geraldo de Oliveira, haveria trés estratégias
basicas do legislador para lidar com os agentes agressivos. A primeira seria a
promocdo de um aumento salarial a fim de compensar o maior desgaste do
trabalhador. A segunda seria a proibigdo do trabalho. E a terceira e ultima seria a
reducdo da jornada de trabalho daquele submetido a condigbes de risco de sua
saude. (2010, p. 129)

A legislacdo trabalhista utilizou-se de dois mecanismos para recompensar o
trabalho noturno. Primeiramente majorou a remuneracéo do trabalhador urbano para
20% e do trabalhador rural para 25%, no minimo. E o outro mecanismo foi a reducao
da hora noturna do obreiro urbano para 52 minutos e 30 segundos. Atuando como
um centro de positivagdo, a norma coletiva suprimiu um mecanismo para concentrar
a prote¢ado na compensacgao salarial, elevando o adicional minimo previsto na lei. O
TST considerou valida a inovagao juridica sob os fundamentos de que tal se
encontrava nos estritos limites da autonomia negocial privada e de que nao houve

prejuizo ao trabalhador.

O Brasil tem preferido, equivocadamente, a monetizacado do risco, quando, por
exemplo, estabelece adicional de 10%, 20% ou 40% para os diferentes niveis de
insalubridade. Ou quando firma adicional de 30% pelo trabalho em condigcbes
perigosas. E sedimenta tal entendimento ao estabelecer a aposentadoria especial
para aqueles que trabalham em atividades penosas, perigosas ou insalubres. E
equivocado tal posicionamento porque “A opg¢ao de instituir recompensa monetaria
pela exposi¢cdo aos riscos desvia a preocupagao com o problema central, que é a
saude do trabalhador.” (OLIVEIRA, 2010, p. 130) E como se o trabalhador vendesse

sua saude em troca de um acréscimo salarial.

Um olhar constitucional sobre o tema, leva-nos a conclusdo de que o direito a
saude, em ultima esfera, € decorrente do direito a vida, que se trata de um direito
fundamental do trabalhador. Seria o caso, entédo, de perguntar se a jurisprudéncia do

tribunal se encontra dissonante ou se realmente esse seria 0 campo de atuacédo dos
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acordos e convengdes coletivas de trabalho, em decorréncia da consagragao

constitucional do principio da autonomia privada.

Mas a fixagdo da hora noturna em sessenta minutos fica condicionada a outra
parcela compensatoria, que possa ser mais benéfica que o prejuizo sofrido pelo
empregado por ter seu direito legalmente previsto diminuido. Sem contrapartida, ndo
sera possivel validacdo da norma coletiva, pois significaria apenas a renuncia a
direito, conforme se depreende do seguinte acordao:

“(...) HORA NOTLJRNA DE SESSENTA MINUTOS. PREVISAO EM NORMA
COLETIVA. AUSENCIA DE BENEFICIO COMPENSATORIO. INVALIDADE.
Acordao regional em consonéncia com a jurisprudéncia reiterada desta
Corte Superior, no sentido de que ¢é inviavel o reconhecimento de validade e
eficacia a norma coletiva mediante a qual fixada duracdo de sessenta
minutos para a hora noturna em hipoétese como a dos autos, em que
consignado pelo Tribunal Regional que -a norma coletiva em analise
estabeleceu que a hora noturna sera de 60 minutos, sem no entanto
estabelecer qualquer outro beneficio compensatério. Recurso de embargos

conhecido e néo provido, no tépico. (TST-E-RR620600-74.2004.5.09.0002,
SbDI-1, Rel. Min.: Hugo Carlos Scheuermann, DEJT 05/09/2014).

Por fim, um outro enfoque poderia ser dado a questéo relacionada ao minimo
existencial do cidadao, que é quando se procede a vinculagdo da nogao de patamar

civilizatério minimo as normas de ordem publica, de carater cogente.
Sussekind afirma que

As normas de ordem publica criam direitos inderrogaveis a vontade das
partes sobre as quais incidem, ressalvadas as hipdteses de flexibilizagdo
permitidas pelo sistema juridico aplicavel. Contrario sensu, os direitos
resultantes de clausulas contratuais a que nao correspondem preceitos do
jus cogens s&o, em principio, renunciaveis e transacionaveis, desde que
ndo ocorra vicio de consentimento e ndo sejam desatendidas as regras a
respeito estipuladas pela lei. (1997, p. 204)

Nesse contexto, a finalidade das regras de ordem publica no Direito do
Trabalho consistiria justamente em evitar o abuso da autonomia da vontade, fazendo
com que os individuos dela desfrutassem na medida em que o seu uso fosse
compativel com o interesse social. (SUSSEKIND, 1997, p. 203)

E com base nesse entendimento, alguns acérdaos asseveram que a liberdade
de autonomia estaria restrita ao campo em que ndo houvesse a atuagao do Estado
na defesa dos direitos trabalhistas, outorgando garantias minimas aos cidadaos. O
art. 7°, XXVI, da Constituicdo Federal somente poderia ser contemplado quando a

verba em discuss&o n&o fosse definida legalmente.
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Tal marco delimitativo da autonomia privada coletiva — qual seja, preceitos
legais de carater cogente - resta evidenciado quando o Tribunal Superior do
Trabalho analisa a questado da flexibilizacdo dos minutos residuais que antecedem
ou sucedem a jornada de trabalho. Tal direito & fruto de reconhecimento
jurisprudencial que, interpretando o art. 4° da CLT, deduziu que ndo poderia haver o
elastecimento do tempo residual de trabalho a fim n&o se contabilizar como trabalho

em sobrejornada.

O art. 4° da CLT afirma que “considera-se como de servi¢o efetivo o periodo
em que o empregado esteja a disposicdo do empregador, aguardando ou
executando ordens, salvo disposicdo especial expressamente consignada.”. E
considerou-se que os empregados estavam a disposicdo do empregador, tendo em
vista que, ao revés de cuidarem dos seus assuntos, utilizando o tempo de suas
vidas com suas familias ou afazeres pessoais, deslocavam-se para a empresa
situada em local remoto ou gastavam tempo no trabalho antes/depois do

cumprimento de sua jornada.

ApOs reiterada jurisprudéncia, a Lei n° 10.243/01 introduziu na CLT o paragrafo
primeiro dispondo sobre os minutos residuais, que agora passaram a ter expressa

previséo legal.

A mais alta Corte trabalhista firmou-se no sentido de possibilitar a livre
negociagdo dos minutos que antecedem e sucedem a jornada de trabalho no
periodo anterior a vigéncia da Lei n°® 10.243/01. Veja-se:

‘RECURSO DE REVISTA. HORAS EXTRAS - MINUTOS QUE
ANTECEDEM E SUCEDEM A JORNADA DE TRABALHO - CONVENCAO
COLETIVA. No tocante ao periodo anterior a vigéncia da Lei n°
10.243/2001, nao ha como desconsiderar a particularidade contida no
instrumento normativo pactuado entre as partes determinando a
desconsideracdo dos minutos que antecedem e sucedem cada turno. E que
a autonomia privada coletiva restou elevada a nivel constitucional pela
Carta Maior de 1988 (artigo 7°, inciso XXIV), e, portanto, merece ser
privilegiada. Recurso de revista conhecido e provido. (...)". (TST-RR-
106300-93.2001.5.09.0092, 22 Turma, Rel. Min.: Renato de Lacerda Paiva,
DEJT 14/05/2010)

Conforme se depreende da leitura do excerto acima transcrito, considerou-se
que as normas coletivas s&o atos livres e voluntarios entre as partes, garantidas pela
Constituicdo Federal como fontes formais do Direito do Trabalho e que, no tocante

ao periodo anterior a vigéncia da lei n°® 10.243/01, o direito do empregado aos
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minutos residuais poderia ser alterado por negociagéo coletiva, e o acordo coletivo
que dispusesse sobre o elastecimento destes minutos residuais ndo considerados a
disposicdo do empregador, mediante norma coletiva, deveria ser observado e
fielmente cumprido, surtindo seus efeitos juridicos e legais por forca do artigo 7°,
XXVI, da Constituicao da Republica.

Entretanto, relativamente ao periodo posterior a 2001, o TST adotou o
entendimento de que seria inviavel norma coletiva dispor sobre os minutos residuais,
sob o fundamento de que a lei 10.243/01, que fixou o limite de 05 minutos que
antecedem e sucedem a jornada, tornou indisponivel o direito em questdo, porque
assegurado por norma de ordem publica. Nesse sentido o seguinte precedente
esclarecedor:

‘RECURSO DE REVISTA. (...) CONTAGEM DAS HORAS EXTRAS
MINUTO A MINUTO - NORMA COLETIVA - PERIODO POSTERIOR A LEI
N° 10.243/2001 (alegacdo de violagdo do artigo 7°, XXVI, da CF/88).
Ressalvado o meu entendimento de que ndo ha como desconsiderar a
particularidade contida no instrumento normativo pactuado entre as partes
determinando a desconsideragdo, a cada marcagdo, dos minutos que
antecedem e que sucedem a marcagao dos cartdbes-de-ponto, uma vez que
a autonomia privada coletiva restou elevada a nivel constitucional pela
Carta Maior de 1988 (artigo 7°, inciso XXVI), e, portanto, merece ser
privilegiada, apesar da nova redacédo conferida pela Lei n°® 10.243/2001 ao
artigo 58, §1°, da Consolidagédo das Leis do Trabalho, acompanho o
entendimento desta Corte trabalhista, que, em decisdo recente proferida
pela SBDI-1, entendeu que negociagédo coletiva ndo pode prevalecer em
razao da existéncia da Lei n°® 10.243/2001, que fixou o limite de 05 minutos
que antecedem e sucedem a jornada, o que torna indisponivel o direito por
ser assegurado por norma de ordem publica. Ja em relagdo ao periodo
anterior a Lei n° 10.243/2001, cabe referir que, considerando que o acordo
coletivo é ato livre e voluntario entre as partes, garantido pela Constituigdo
Federal como fonte formal do Direito do Trabalho, e que os minutos
residuais ndo se encontram inseridos no rol dos direitos minimos
assegurados ao trabalhador, o direito do empregado aos minutos residuais
pode ser alterado por negociagao coletiva, e o acordo coletivo que dispuser
sobre o elastecimento destes minutos residuais nido considerados a
disposicdo do empregador, mediante norma coletiva, deve ser observado e
fielmente cumprido, surtindo seus juridicos e legais efeitos por forga do art.
7°, XXVI, da Constituigdo Federal. Recurso de revista conhecido e
parcialmente provido.” (TST-RR-50100-04.2005.5.04.0662, 22 Turma, Rel.
Min.: Renato de Lacerda Paiva, DEJT 14/05/2010).

Tal entendimento resultou na criagdo da OJ 372 da SbDI-1 do TST,
posteriormente convertida na Sumula 449 do TST, com o seguinte teor:

“A partir da vigéncia da Lei n°® 10.243, de 19.06.2001, que acrescentou o §
1° ao art. 58 da CLT, ndo mais prevalece clausula prevista em convengao
ou acordo coletivo que elastece o limite de 5 minutos que antecedem e
sucedem a jornada de trabalho para fins de apuracéo das horas extras.”
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O argumento de que a partir da vigéncia da Lei n°® 10.243/01 os minutos que
antecedem e sucedem a jornada de trabalho ndo poderiam ser objeto de pactuacgao,
porque se encontram amparados por norma de ordem publica cogente deve,

certamente, ser questionado.

O estabelecimento desse marco divisor de aguas pode criar teratologias no
mundo juridico. Pela jurisprudéncia que se consolidou, a diferengca de 1 dia é
determinante para a configuragdo da (in)disponibilidade do direito aos minutos que
antecedem ou sucedem a jornada de trabalho.

Ocorre que a indisponibilidade de um direito nao decorre tdo somente de sua
previsdo em norma publica, pois ela vem, conforme assentado por Delgado, da
exigéncia de uma determinada sociedade em um determinado contexto histoérico.
Nesse sentir, o patamar minimo civilizatério ndo seria definido apenas pelo quanto
previsto expressamente em lei, mas seria aquilo firmado pela sociedade politica em
um dado momento histérico (DELGADO, 2014, p. 86), o que introduz a nogao de
que o minimo existencial ndo é delimitado em preceitos legais de carater cogente,
porque ndo se constitui num rol estanque e univoco. E, muito pelo contrario,

marcado pela fluidez inerente a complexidade das relagdes de trabalho.

lll. Il — A limitagao das horas in itinere a partir dos principios da razoabilidade e

proporcionalidade

A questdo da flexibilizagcdo do direito as horas in itinere ganha contornos
distintos, pois o TST estabeleceu limites diferentes daqueles anteriormente vistos as
transagdes de direitos quando estes se tratam do direito dos trabalhadores as horas

in itinere.

O instituto juridico em questdo nasceu no ambito rural, porque trabalhadores
eram obrigados a percorrer longas distancias para laborar nas fazendas e
dispendiam muitas horas no trajeto ida-e-volta para o local de trabalho. Nessas
condi¢des, firmou-se jurisprudéncia com fulcro no art. 4° da CLT no sentido de
computar esse horario excedente na jornada do empregado, direito esse que foi
acrescido ao paragrafo 2° do art. 58 da CLT pela Lei n°® 10.243/2001.
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Da analise histérica, bem como da observagao topografica da insergdo desse
direito na CLT, verifica-se que se trata de norma afeta a "duracdo do trabalho"
(Capitulo Il do Titulo Il, referente a Normas Gerais de Tutela do Trabalho) e ndo a
"medicina e seguranca do trabalho" (Capitulo V do mesmo Titulo). E, tratando-se de
norma referente a jornada de trabalho, ndo estaria, em tese, infensa a negociagao
coletiva, em face do que dispde textualmente a Constituicdo Federal em seu art. 7°,
VI, Xlll, XIV e XXVI, ao prestigiar as convengdes e acordos coletivos e referir as
matérias passiveis de flexibilizagao (salario e jornada de trabalho).

De inicio, os acordos e convengodes coletivas que dispunham sobre horas de
percurso eram honrados, por aplicacao do art. 7°, XXVI, da Constituicdo Federal.
Com base nesse artigo que a jurisprudéncia conferia validade as pactuagbes que

reduziam o direito as horas in itinere.

Dizia-se que o art. 7°, XXVI, da Constituicdo Federal dispunha sobre o
reconhecimento das convengdes e acordos coletivos de trabalho, devendo, assim,
ser considerado o pactuado entre os empregados e empregadores no tocante as
horas in itinere, sob pena de ferir o Texto Constitucional, tornando letra morta a
previsdo de negociagéo coletiva. Sustentava-se que o disposto no paragrafo 2° do
artigo 58 da CLT, embora tivesse reconhecido o direito as horas de percurso, n&o se
caracterizava como direito indisponivel dos empregados. Dever-se-ia, entao,
privilegiar o ajuste autbnomo das relagdes coletivas de trabalho, no tocante a fixagéo
das horas a titulo de horas de percurso. Nesse sentido o seguinte precedente:

“RECURSO DE EMBARGOS EM RECURSO DE REVISTA.
INTERPOSICAO SOB A EGIDE DA LEI 11.496/2007. HORAS IN ITINERE.
PERIODO POSTERIOR A LEI N° 10.243/2001. LIMITAGAO
QUANTITATIVA. NORMA COLETIVA. Esta Corte Superior firmou sua
jurisprudéncia no sentido de ser valida clausula normativa que delimita o
tempo do percurso, independentemente do despendido na realidade, a
limitar o pagamento das horas in itinere, em nome do principio da liberdade
de negociagéo, consagrado no art. 7°, XXVI, da Lei Maior, que assegura o
reconhecimento das convengdes e acordos coletivos de trabalho. Recurso

de embargos conhecido e provido.” (TST-E-RR-108900-92.2007.5.09.0669,
SbDI-1, Rel. Min.: Rosa Maria Weber, DEJT 01/10/2010).

Ocorre que o inciso XXVI do artigo 7° da Constituicdo da Republica jamais
autorizou os sindicatos a abrir mdo das garantias minimas asseguradas em lei para
seus representados. O “reconhecimento das convengdes e acordos coletivos de
trabalho” €, junto com o contido nos demais incisos do art. 7°, um dos “direitos dos

trabalhadores urbanos e rurais, além de outros que visem a melhoria de sua
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condigdo social”. Como as garantias minimas previstas na CLT estdo incluidas
nesses “outros direitos”, qualquer previsao convencional em contrario constitui
violagdo do caput do art. 7° da Constituicdo Federal (e encontra dbice também no
art. 9° da CLT), salvo se houver expressa autorizagado nesse sentido no proprio texto
constitucional, como é o caso da “irredutibilidade do salario, salvo o disposto em
convengao ou acordo coletivo”, da “jornada de seis horas para o trabalho realizado
em turnos ininterruptos de revezamento, salvo negociagao coletiva” e da “duragao
do trabalho normal ndo superior a oito horas diarias e quarenta e quatro semanais,
facultada a compensagao de horarios e a reducdo da jornada, mediante acordo ou
convencao coletiva de trabalho”.

A Constituicdo Federal de 1988 (art. 7°, VI, Xlll e XIV) incentivou a solugéo
negociada dos impasses decorrentes das relagdes laborais, autorizando a
flexibilizacdo da jornada e dos salarios, desde que observada a regular via da
negociagao coletiva. E aqui, mais uma vez, se constata a existéncia de outro limite
as negociagdes coletivas. Os instrumentos normativos pressupdem a restricdo de
direitos e, em contrapartida, a concessdo de vantagens, sob pena de impor
beneficios unilateralmente. E desnecessaria, e até mesmo inutil, norma coletiva com
0 objetivo de estabelecer vantagens aos trabalhadores, uma vez que a alteragao
benéfica dos contratos de trabalho poderia ser realizada unilateralmente (art. 468 da
CLT).

Assim, os negociadores devem sempre observar essa questdo central na
elaboragao das normas coletivas: a partir do momento em que as partes dispdem de
seus direitos, e a negociagao fica demasiadamente vantajosa para um dos polos,

clausulas poderéao ser invalidadas judicialmente por transporem seus limites.

Nao se pode pretender que normas autbnomas pretiram direitos que nao se

encontram na esfera de disponibilidade obreira.

Nesse ponto € que o esquecimento do principio da adequacédo setorial
negociada ndo acha espago, minimo que seja. Os ajustes firmados pelas categorias
profissional e econdbmica devem atentar-se as regras estatais de carater imperativo,
seja no ambito constitucional, seja no ambito infraconstitucional, conforme leciona o
professor Mauricio Godinho Delgado (2014, p. 144-145). Esse o limite inarredavel
imposto a criatividade juridica da negociagéo coletiva trabalhista.
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E, nesse passo, quando a avencga coletiva ultrapassa os limites impostos pelo
ordenamento juridico patrio a criatividade juridica, cumpre ao Poder Judiciario aparar
as arestas existentes ou mesmo expungir do instrumento normativo o que nao se

coaduna com as regras estatais imperativas.

E assim vem trabalhando a jurisprudéncia, no ideario de conter as negociagdes
que beiram a renuncia de direitos trabalhistas. Avangando o posicionamento
anteriormente exposto quanto as horas de percurso, o TST fixou como parametro
para validagdo ou ndo das clausulas coletivas a observancia dos principios da
proporcionalidade e da razoabilidade, tendo tracado a orientagdo de que ha
situagcdes em que os acordos se mostram desarrazoados, dependendo do tempo
efetivamente gasto pelo empregado no deslocamento para o trabalho e o tempo

prefixado na norma coletiva, conforme se depreende do seguinte acordao:

‘I - RECURSO DE EMBARGOS DO AUTOR. HORAS IN ITINERE.
REDUCAO VIA NEGOCIACAO COLETIVA. PRINCIPIOS DA
RAZOABILIDADE E DA PROPORCIONALIDADE. INVALIDADE DA
NORMA COLETIVA. Esta Subsecédo tem entendido que deve prevalecer o
acordo coletivo celebrado pela entidade sindical representativa da categoria
dos trabalhadores, tendo por base a livre estipulagdo entre as partes, desde
que respeitados os principios da razoabilidade e da proporcionalidade, bem
como o principio de protegao ao trabalho. Assim, considera-se intoleravel a
simples supressdo ou renuncia de direitos, o que aqui se verifica. Na
hipétese, o empregado despendia 3 horas e 20 minutos no trajeto e a norma
coletiva remunerava 1 hora diaria. A norma coletiva fixava a remuneragéo
de apenas 30% do tempo efetivamente gasto no percurso, fato que conduz
a conclusado inarredavel de que nao foram respeitados os parametros de
razoabilidade e proporcionalidade. Nao se trata de mera limitagdo, mas sim
de supresséo de direitos. Recurso conhecido por divergéncia jurisprudencial
e provido. (...)” (TST-E-ED-RR-173200-49.2008.5.09.0242, SbDI-1, Rel.
Min.: Alexandre de Souza Agra Belmonte, DEJT 03/10/2014);

Observe-se que, no caso acima retratado, a norma coletiva remunerava 1 hora
diaria pelo tempo despendido no deslocamento do trabalhador, conquanto o tempo
efetivamente gasto fosse de 3h20min. Nessa situag&o, o Tribunal reputou verdadeira
supressdo, ou renuncia de direitos trabalhistas, a inovagdo no mundo juridico
promovida pela norma coletiva. Um segundo caso perflhando o mesmo

entendimento tragado no aresto anterior:

“EMBARGOS REGIDOS PELA LEI N° 11.496/2007. ACORDO COLETIVO
QUE FIXA O NUMERO DE HORAS IN ITINERE A SEREM PAGAS
INFERIOR A METADE DO TEMPO REAL GASTO NO TRAJETO.
INVALIDADE. CRITERIO DE RAZOABILIDADE. As normas coletivas de
trabalho devem ser resultado de concessbes reciprocas entre as partes
convenentes, mas nédo podem ser utilizadas para determinar condi¢des
menos favoraveis aos empregados do que aquelas previstas na lei, pois o
inciso XXVI do artigo 7° da Constituicdo da Republica, que estabelece como
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direito fundamental dos trabalhadores o -reconhecimento das convengdes e
acordos coletivos de trabalho-, deve ser interpretado e aplicado em
consonancia com o caput daquele mesmo preceito constitucional, que
preceitua, claramente, que seus incisos somente se aplicam para fixar um
patamar minimo de diretos sociais, -além de outros que visem a melhoria de
sua condi¢do social-. Diante disso, esta SBDI-1, por significativa maioria,
voltou a consagrar o entendimento de que, a despeito da possibilidade de
prefixacdo das horas in itinere por meio de norma coletiva, a limitagdo deve
ser razoavel, de forma a ndo causar maior prejuizo ao empregado,
adotando-se o critério de que o limite de horas in itinere a serem pagas néo
podera ser inferior a metade do tempo efetivamente gasto no percurso, sob
pena de se configurar renuncia a direito, ndo admitida no Direito do
Trabalho (E-ED-RR - 46800-48.2007.5.04.0861, de relatoria do Ministro
Jodo Batista Brito Pereira, julgado em 8/8/2013, publicado no DedT de
6/9/2013). No caso dos autos, segundo registrado na decisdo ora
embargada, o trabalhador gastava trés horas no percurso de sua casa ao
local de trabalho e vice-versa, tendo sido fixado, em acordo coletivo, o limite
de pagamento de apenas uma hora de percurso por dia, de modo que o
empregado arcava com o prejuizo de duas horas in itinere por dia, ndo se
podendo considerar razoavel a limitagdo havida. Embargos conhecidos e
desprovidos.” (TST-E-RR-892-72.2012.5.18.0191, SbDI-1, Rel. Min.: José
Roberto Freire Pimenta, DEJT 10/10/2014).

Afere-se, dos dois acordaos supratranscritos, a fixagdo de um novo limite a
negociagdo das horas in itinere: o0s principios da razoabilidade e da
proporcionalidade. Tais principios, todavia, mostram-se como critérios vagos, uma
vez que nao permitem ao intérprete da negociagcdo coletiva estabelecer um
parametro certo e objetivo a ser seguido e aplicado em situagdes similares. Foi por
isso que a jurisprudéncia do TST, deixando pra tras qualquer sobra de
conservadorismo que pudesse lhe conter, aduziu que “o limite de horas in itinere a
serem pagas nao podera ser inferior a metade do tempo efetivamente gasto no
percurso, sob pena de se configurar renuncia a direito”, sendo esta a

consubstanciagcéo do razoavel e proporcional.

Extrai-se, de tal entendimento jurisprudencial, que uma norma coletiva que
limitar o direito as horas in itinere em 50% do efetivamente dispendido no trajeto
casaltrabalho/casa, sera considerada valida e integrara o contrato de trabalho dos
obreiros pertencentes aquela classe profissional. Se, todavia, o trabalhador gastar
2h10min no deslocamento para o local de trabalho e retorno a sua residéncia, e a
norma coletiva prefixar o pagamento de uma hora in itinere por dia efetivamente
trabalhado, independente do numero de horas dispendidas no trajeto, tal pactuacéo
nao tera validade.

Algumas criticas aqui mostram-se oportunas, diante da jurisprudéncia do TST.
O Poder Judiciario ndo pode deduzir o que seria proporcional ou razoavel, sob pena
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de malferir o principio da autonomia privada coletiva. Isso porque a
proporcionalidade e razoabilidade na fixagdo do numero de horas in itinere a ser
pago é juizo valorativo a ser feito pelas partes na negociagéo coletiva, em face das
vantagens compensatorias, acessibilidade maior ou menor do local de trabalho,
ponderando se a comodidade do transporte ja ndo € vantagem suficiente, que

justifique a ndo oneragao maior da empresa.

Nesse contexto, o saber se sdo razoaveis ou nao os limites tracados em
negociagao coletiva relaciona-se a argumentos de politica e ndo de principios. E, se
a prépria Constituicdo da Republica confere discricionariedade as partes, ndo se
deve invocar critérios valorativos para afirmar a invalidade da clausula, sob pena de

esvaziamento dos principios da seguranga juridica e da autonomia negocial coletiva.

Um segundo ponto, € a questdo relativa a competéncia constitucional do
Tribunal acerca do estabelecimento de tais limites. Nao cabe ao Poder Judiciario ser
legislador positivo (porque a jurisprudéncia que ora se critica assim o faz), erro em
que se incorreria se quisesse estabelecer regra de proporcionalidade aleatoria,
estimulando o subjetivismo judicial, quer adotando o critério de ndo se permitir
fixacdo de valor inferior a metade das horas efetivamente transportadas, quer
estabelecendo variagdo nao superior a uma hora das efetivamente prestadas (TST-
E-RR-471-14.2010.5.09.0091, SbDI-1, Redator Ministro: lves Gandra Martins Filho,
DEJT 20/04/2012).

Percebe-se, assim, que a delimitacdo do transacionavel mediante normas
coletivas reveste-se de complexidade, tal como as préprias relagdes trabalhistas. Se,
por um lado, determinar que normas de ordem publica ndo estdo afetas a
negociagdo mostra-se como um critério estavel e desprovido de sensibilidade as
questdes concretas das classes econdmica e profissional, de outra forma os critérios
da razoabilidade e proporcionalidade sdo sempre problematicos no Direito, porque

amplos e demasiadamente vagos.



57

CONCLUSAO

O Direito do trabalho possui forte regulamentagéo por parte do Estado, porque
esta € vista como a forma mais segura e eficaz para a garantia da protecao
desejada. Se, por um lado, o aspecto institucional do direito do trabalho é
importante, é inegavel o valor que detém a sua face contratual. N&o por outro motivo

se valoriza o contrato de emprego.

E por isso mesmo que a jurisprudéncia majoritaria do TST, nos ultimos tempos,
firmou o entendimento de que as condi¢gdes minimas de trabalho insertas em
normas de ordem publica s&o inderrogaveis pela vontade das partes, ainda que a
disposicdo tenha sido efetuada na esfera da autonomia negocial coletiva. Nao
obstante, trata-se de impressao errbnea aquela que conduz ao pensamento de que
o sistema protetivo € fechado, univoco e estanque de acordo com aqueles direitos
outorgados pela legislagao trabalhista.

A Constituicdo Federal de 1988 possibilitou a flexibilizagcdo das condi¢cbdes de
trabalho no art. 7° incisos VI, Xlll e XIV, ao prever a reducdo salarial, a
compensagao de jornadas e a majoragao da jornada de seis horas para o trabalho
realizado em turnos ininterruptos de revezamento, tudo mediante acordos ou

convengodes coletivas de trabalho.

As normas de um ordenamento juridico devem ser lidas e interpretadas de
forma sistematica com o todo, inclusive com os principios que, além de normas
programaticas e interpretativas, possuem conteudo normativo prévio (BONAVIDES,
2000, p. 257). Assim é que as fontes do Direito do Trabalho devem ser criadas, ndo
importando se autdbnomas ou heterbnomas, observando os principios da protecao,
da indisponibilidade dos direitos trabalhistas, da valorizagdo social do trabalho e da
dignidade da pessoa humana.

O disposto no caput do art. 7° da Constituicdo da Republica assevera que sao
direitos dos trabalhadores urbanos e rurais aqueles enumerados nos incisos
subsequentes, além de outros que visem a melhoria de sua condi¢cdo social. Este
preceito constitucional, interpretado e rearticulado pelos operadores do direito,

suscita a ideia de que o rol do artigo 7° é meramente exemplificativo, conduzindo, na
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verdade, a uma reflexdo sobre a expansdo do manto constitucional a outros direitos

trabalhistas ndo elencados naquele artigo, mas revestidos de igual protecéo juridica.

A nogado do patamar civilizatério minimo muitas vezes ¢é confundida,
levianamente, como sindnimo da legislagéo de protegédo ao trabalhador (normas de
ordem publica e cogente). Todavia, para além da sobreposi¢céo do legislado sobre o
negociado, ou do negociado sobre o legislado, é que milita o principio da protegéo
ao trabalhador. E subproduto do principio da igualdade, que, por sua vez, busca
elevar o trabalho ao mesmo plano do capital, ja que o desnivel se apresenta na
inferioridade sécio-econdmica e estrutural do trabalhador diante do poderio patronal.

Ocorre, entretanto, que a igualdade encontra-se em constante tensdo com a
liberdade, determinando a constituicdo dos direitos fundamentais no atual paradigma
constitucional do Estado Democratico de Direito. Ao dissertar sobre o tema, o
professor Menelick de Carvalho Netto afirma:

Liberdade e igualdade sdo retomados como direitos que expressam e
possibilitam uma comunidade de principios, integrada por membros que
reciprocamente se reconhecem pessoas livres e iguais, co-autores das leis
que regem sua vida em comum. Esses direitos fundamentais adquirem uma
conotacao de forte cunho procedimental que cobra de imediato a cidadania,
o direito de participagdo, ainda que institucionalmente mediatizada, no
debate publico constitutivo e conformador da soberania democratica do

novo paradigma, o paradigma constitucional do estado Democratico de
Direito e de seu Direito participativo, pluralista e aberto. (2004, p.37)

O fato do ser humano viver em sociedade e estar em contato com seus
semelhantes que gozam das mesmas garantias conduz, inevitavelmente, a ideia de
que os direitos sdo relativos, questionando-se o alcance do principio protetivo e a
existéncia de direitos trabalhistas providos de indisponibilidade absoluta.

Na aproximacg&o dos dois principios, a autonomia negocial coletiva se expande
como resposta as exigéncias de paridade e liberdade, afinal, os entes sindicais
disporiam sobre as principais reivindicagbes das categorias a fim de buscarem,
mediante concessdes reciprocas, a melhor solugcdo as situagcbes concretas vividas

por empregadores e empregados de determinado setor produtivo.

A partir do reconhecimento constitucional conferido a autonomia negocial
coletiva, através dos instrumentos de negociagdo coletiva consagrou-se a
possibilidade das préprias partes construirem democraticamente suas condi¢cdes de

trabalho, atuando como verdadeiros centros de positivacdo e destituindo o Estado
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daquela posigéo central e unica na edi¢do das fontes juridicas (PEDRASSANI, 2013,
p. 212). Dessa forma, os instrumentos coletivos estariam se apropriando da
concepcao de liberdade dada por Dworkin, na ideia de que as pessoas poderiam
decidir por si mesmas o que se faz melhor para as suas vidas.
Las personas tienen la responsabilidad especial de programar sus vidas por
si mismas, en la medida en que son capaces de hacerlo, guiadas por sus
propias convicciones acerca de lo que es la vida buena. La libertad protege
dicha responsabilidad debido a que cuando un gobierno invade la libertad,
disminuye el alcance de oportunidades y elecciones de los individuos y los

deja con menos posibilidades de dirigir sus vidas de acuerdo con sus
propios valores. (2005, p. 63)

Contudo, a autonomia negocial coletiva tem sido utilizada muitas vezes para a
mera supressdo de direitos trabalhistas, perdendo a elegéncia que detinha outrora
(os sindicatos surgiram como fruto das lutas coletivas dos trabalhadores) e
operando, contraditoriamente, contra o sistema juridico de proteg&o ao trabalhador.

Dessa virada, a flexibilizagdo das normas no Direito do Trabalho tem sido,
historicamente, um pleito empresarial que se revela como uma reivindicagdo a
diminuigdo dos custos sociais e maior condi¢des sistémicas de exercicio do poder
sobre o trabalho. (BARROS, 2013, p. 69)

Nesse contexto, a orientacao fixada pelo TST quanto aos limites da autonomia
coletiva privada € relevante, mas nao satisfaz as grandes problematicas que
envolvem o tema. O parametro de que as normas coletivas ndo podem dispor sobre
direitos que correspondam a medidas de higiene, saude e segurancga do trabalho, ou
mesmo daqueles previstos em normas de ordem publica e cogentes, pode revelar-
se inadequado a determinadas situagdes, porque nao basta “carimbar” determinados
direitos como indisponiveis sem considerar o contexto vivido pela categoria
negociante. E que os direitos humanos ndo possuem um contetdo aprioristico, mas
um conteudo constantemente trabalhado e retrabalhado pela comunidade concreta,

em constante transformacéo.

Ndo se pode olvidar para o fato de que as relagbes de trabalho
contemporaneas sao complexas, dindmicas, ndo estaveis e sujeitas as vicissitudes
das inovagdes tecnologicas e modernizagdo trabalhista. Com efeito, a lei jamais
conseguiria acompanhar ou fazer-se a frente desse processo. Dai porque a
flexibilizagdo das normas trabalhistas pode surgir como um processo positivo,
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mediante o qual as partes sentam a mesa de negociagdo no intuito de buscar a
melhor solugdo para as barreiras que surgem no desenrolar do desenvolvimento
social, ndo podendo ser ceifada por parametros estanques que dificultam a
comunicagao entre empregadores e empregados.

Pois como afirma Cristiano Paixao,

Dai a relevancia dos atores coletivos, que detém a prerrogativa
constitucional de estabelecer normas que afirmam, muitas vezes de modo
criativo, novos e velhos direitos. Trata-se, em verdade, de uma garantia de
abertura. E abertura para um futuro incerto, imprevisivel. (2009, p. 32)

Por outro lado, a intervencdo do Estado nos contratos de trabalho vem para
conceber a vida do trabalhador com dignidade (SUSSEKIND, 1997, p. 206-207),
contemplando um dos fundamentos do Estado Democratico de Direito, mostrando-
se imprescindivel diante da precarizagado das condigdes de trabalho via negociagao

coletiva.

Vé-se, portanto, a importancia do principio da prote¢do como norma-chave do
sistema juridico, que impede a restricdo de direitos trabalhistas mediante
instrumentos coletivos. Também faz-se possivel constatar o imprescindivel papel
desempenhado pela autonomia negocial coletiva como forma de participagao direta
do cidadao trabalhador na efetivacdo de seus direitos fundamentais sociais.

Entre o indisponivel e o negociavel, seria possivel, talvez de forma ousada e
precipitada, deduzir que o maior limite que se poderia impor as negociagdes
coletivas seria justamente a nogao de que elas ndo sao apenas fontes formais do
direito do trabalho, mas fontes de direitos humanos trabalhistas (PAIXAO, 2009, p.
15). Por ser fonte de direitos, o exercicio da autonomia privada coletiva ndo poderia
resultar justamente na mitigacdo de garantias fundamentais. E essa € uma fronteira
insuperavel pela liberdade negocial, elevando a discussdo para além do negociado
sobre o legislado, numa busca pela plena igualdade.
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