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RESUMO

Na atual conjuntura neoliberal, foi promulgada a Reforma Trabalhista (Lei 13.467/2017), cujo
pilar consistiu na institui¢ao da prevaléncia do negociado sobre o legislado no que tange a
direitos anteriormente assegurados pela Consolidacao das Leis do Trabalho. A inser¢ao do art.
611-A na CLT concedeu, a primeira vista, liberdade as partes da negociacdo coletiva para
reduzir ou suprimir direitos assegurados por lei, ressalvando, basicamente, apenas direitos
previstos expressamente na Constituicdo Federal de 1988. A modificagdo legislativa provocou
severas rupturas nas bases do Direito do Trabalho, que tem como fundamento logico a
promocao da dignidade humana daquele que labora. Desse modo, frente ao desequilibrio de
forcas inerente a relagdo capital-trabalho, legislacdo, doutrina e jurisprudéncia trabalhistas
construiram-se no sentido de proteger o trabalhador na ordem socioecondmica através de
garantias que promovam a melhoria de suas condi¢des laborais. Nesse contexto, a presente
pesquisa busca analisar a desnaturacdo da funcdo constitucional da negociacdo coletiva do
trabalho causada pela Lei 13.467/2017, frente a prote¢do nacional e internacional concedida a
esse instituto pelos principios da progressividade e da vedacao de retrocesso social. A partir da
descricdo historica da formagao do sindicalismo, o trabalho resgata as fontes materiais sob as
quais construiram-se os fundamentos normativos do Direito Coletivo do Trabalho, objetivando
demonstrar que, em que pese a melhoria da condigao social do trabalhador ser funcao intrinseca
ao sindicato, sua capacidade de negociagdo varia no espago-tempo, de acordo com a conjuntura
social e econdmica vigente — portanto, ndo pode prescindir do principio protetor que rege o
Direito do Trabalho. Nessa perspectiva, a pesquisa descreve o arcabougo principiologico e
normativo derivado dessa funcao tutelar, apresentando os principios da progressividade e
vedacao de retrocesso como limites materiais ao conteudo da negociacao coletiva. Apresenta a
estrutura piramidal e escalonada do ordenamento juridico laboral, suas fontes heteronomas e
autonomas e o critério especial de prevaléncia que rege suas normas, com o intuito de posicionar
a negociagao coletiva hierarquicamente abaixo da lei e da Constitui¢ao e reafirmar o principio
da protecdo. O trabalho conclui pela inconstitucionalidade da inversao hierarquica na piramide
trabalhista, pretendida pela Lei 13.467/2017, em nome de uma suposta autonomia da vontade
coletiva recentemente exaltada na construgao jurisprudencial do Supremo Tribunal Federal.

PALAVRAS-CHAVE: Trabalho; Sindicalismo; Negocia¢do; Reforma Trabalhista.



ABSTRACT

In the current neoliberal situation, the Labor Reform was enacted (Law 13,467/2017), whose
pillar consisted in the institution of the prevalence of the negotiated over the legislated regarding
rights previously guaranteed by the Consolidation of Labor Laws. The insertion of art. 611-A
in the CLT granted, at first sight, freedom to the parties of collective bargaining to reduce or
suppress rights guaranteed by law, basically reserving only rights expressly provided for in the
Federal Constitution of 1988. The legislative modification caused severe ruptures in the bases
of Law of Work, which has as its logical foundation the promotion of the human dignity of
those who work. Thus, given the imbalance of forces inherent in the capital-labor relationship,
labor legislation, doctrine and jurisprudence were built in order to protect workers in the
socioeconomic order through guarantees that promote the improvement of their working
conditions. In this context, this research seeks to analyze the denaturation of the constitutional
function of collective labor negotiation caused by Law 13,467/2017, in view of the national and
international protection granted to this institute by the principles of progressivity and the
prohibition of social retrogression. From the historical description of the formation of unionism,
the work rescues the material sources on which the normative foundations of the Collective
Labor Law were built, aiming to demonstrate that, despite the improvement of the social
condition of the worker, it is an intrinsic function of the union , its negotiation capacity varies
in space-time, according to the current social and economic situation — therefore, it cannot do
without the protective principle that governs the Labor Law. From this perspective, the research
describes the principle and normative framework derived from this tutelary function, presenting
the principles of progressivity and the prohibition of retrogression as material limits to the
content of collective bargaining. It presents the pyramidal and staggered structure of the labor
legal system, its heteronomous and autonomous sources and the special criterion of prevalence
that governs its norms, with the aim of placing collective bargaining hierarchically below the
law and the Constitution and reaffirming the principle of protection. The work concludes that
the hierarchical inversion in the labor pyramid, intended by Law 13,467/2017, is
unconstitutional, in the name of a supposed autonomy of the collective will recently exalted in
the jurisprudential construction of the Supreme Court.

KEY-WORDS: Work; Unionism; Negotiation; Labor Reform.
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1 INTRODUCAO

Nao ¢ nova a tendéncia a flexibilizacdo e desregulamentagdo dos direitos trabalhistas
em tempos de crise econdmica. No atual contexto neoliberal, perpetuam-se reformas
legislativas tidas como “urgentes”, realizadas sem o devido debate com a sociedade civil,
prescindindo da necessaria conformacao ao sistema juridico constitucional.

O neoliberalismo tem sido a vertente dominante do capitalismo contemporaneo.
Apresentada como solugdo a crise estrutural do capital, essa racionalidade exige a reducao do
custo da exploracao do trabalho como forma de manutengdo da competividade das empresas
perante a globalizacdo dos mercados, objetivando a recuperacdo da lucratividade do
empresariado. Essa escolha politica destrutiva tem sido implementada nos Estados, desde a
década de 1970, sob diferentes arranjos institucionais. No entanto, percebe-se um ponto
comum: o ataque aos movimentos sindicais.

Nesse sentido, em estreito alinhamento com um projeto de sociedade neoliberal, a
Reforma Trabalhista, promovida através da Lei 13.467/2017 pelo governo Michel Temer,
realizou uma ampla modificagdo nas estruturas do Direito do Trabalho, colocando em risco a
propria existéncia autdbnoma desse ramo juridico. O diploma legal rompeu todo o sistema
protetivo de direitos historicamente conquistados pelos trabalhadores, especialmente no ambito
das relagoes coletivas de trabalho.

As justificativas lancadas na exposi¢ao de motivos do projeto de lei da Reforma
referiram-se ao objetivo de aprimorar as relagdes de trabalho no Brasil por meio da valorizagao
da negociagdo coletiva entre trabalhadores e empregadores, os quais necessitariam de
seguranca juridica frente a uma interferéncia excessiva da Justica do Trabalho na autonomia
privada coletiva'. Tais motivos estio diretamente ligados a satisfacdo da agenda legislativa
patronal — em 2012, a Confederacdo Nacional das Industrias (CNI) ja havia lancado um
conjunto de propostas para “modernizagdo’ trabalhista, cujo primeiro item defendia a explicita
previsdo de que a negociacgao coletiva tivesse a mesma forga da tutela legal, com o objetivo de

diminuir os custos do trabalho?.

! BRASIL. Projeto de Lei 6787, de 23 de dezembro de 2016. Altera o Decreto-Lei n° 5.452, de 1° de maio de
1943 - Consolidagdo das Leis do Trabalho. Brasilia, DF, 2016. Disponivel em: <<
https://www.camara.leg.br/proposicoesWeb/prop_mostrarintegra;jsessionid=12455D4D33F9A65323D00COBE6
24813%202.proposicoesWebExternol ?codteor=1544128&filename=Avulso+-PL+6787/2016>>. Acesso em 05
maio 2020.

2 Confederagio Nacional da Industria. 101 propostas para modernizag¢io trabalhista. Emerson Casali (Coord.).
Brasilia: CNI, 2012. p. 21. Disponivel em <<http://www.portaldaindustria.com.br/publicacoes/2013/2/101-
propostas-para-modernizacao-trabalhista/>>. Acesso em 18 jul. 2021.
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Ressalte-se que o projeto de lei tramitou sob o regime de urgéncia e foi aprovado em
tempo recorde: a publicagdo de seu texto final no Diario Oficial da Unido aconteceu 704 dias a
menos do que a média de dias de tramitagiio da legislagdo ordinaria no pais>.

Nesse contexto, dentre os pilares da desregulamentagdo do direito coletivo do trabalho
promovida pela Lei 13.467/2017, destacam-se: (a) o fim da contribuicdo sindical obrigatoria®;
(b) a vedacdo a ultratividade da norma coletiva’; e (c) a nogdo de trabalhador hipersuficiente®.
No entanto, a modificacdo de maior gravidade efetuada pela Reforma Trabalhista reside no
novo art. 611-A da Consolidacdo das Leis do Trabalho, cuja andlise consiste no objeto do
trabalho.

O art. 611-A foi incluido na CLT no sentido de permitir a prevaléncia do negociado
sobre o legislado, elencando em seus incisos um enorme rol exemplificativo de direitos do
trabalhador que poderiam restar flexibilizados através da negociagdo coletiva’. Sob a

perspectiva pratica, tal disposi¢do traz implicacdes problematicas aos direitos dos

3 OLIVEIRA, Isabela Fadul; SANTANA, Quéren Samai Moraes; PEREIRA, Stllivan dos Santos. A reforma
trabalhista no Brasil e os principios do direito do trabalho. In: DUTRA, Renata Queiroz (Org.). Reforma
trabalhista e crise do direito do trabalho no Brasil: apontamentos criticos. Curitiba: Appris, 2020. p. 106.

4 A Lei 13.467/2017 modificou os arts. 578, 579 e 582 da CLT para suprimir a contribui¢io sindical obrigatdria,
principal fonte de custeio dos sindicatos brasileiros. Essa exclusdo foi feita do dia para noite, sem qualquer previsao
de alternativa de financiamento para o ente sindical. Um ano ap6s a Reforma Trabalhista, os sindicatos ja haviam
perdido quase 90% de seus recursos. SILVA, Cleide. Sindicatos perdem 90% da contribui¢do sindical no 1° ano
apos reforma. Estaddo, 05 mar. 2019. Disponivel em: <<https://economia.uol.com.br/noticias/estadao-
conteudo/2019/03/05/sindicatos-perdem-90-da-contribuicao-sindical-no-1-ano-da-reforma-trabalhista.htm>>.
Acesso em 05 jul. 2021.

3> A nogio de ultratividade significa que as vantagens concedidas em norma coletiva ndo poderiam ser suprimidas
por posterior negociacdo, em respeito a nogdo de progressividade dos direitos trabalhistas. Antes da Reforma
Trabalhista, a jurisprudéncia trabalhista orientava-se nesse sentido. Contudo, o novo art. 614, §3° da CLT
estabeleceu que, uma vez expirada a vigéncia da norma coletiva, expiram também os direitos nela contidos. LIMA,
Renata Santana; FREITAS, Carlos Eduardo Soares. A racionalidade neoliberal e o direito do trabalho: o desmonte
da legislagao realizado pela Reforma Trabalhista do governo Michel Temer. In: DUTRA, Renata Queiroz (Org.).
Reforma trabalhista e crise do direito do trabalho no Brasil: apontamentos criticos. Curitiba: Appris, 2020. p.
24,

6 O paragrafo tinico do art. 444 da CLT trouxe a figura do “trabalhador hipersuficiente” — o empregado portador
de diploma de nivel superior com salario mensal igual ou superior a duas vezes o limite maximo dos beneficios
do Regime Geral de Previdéncia Social. Esse trabalhador pode negociar com o empregador diretamente, de forma
individual, prescindindo da assisténcia sindical, como se seu estado de hipossuficiéncia, estrutural a relagdo de
emprego, desaparecesse apenas em decorréncia dos dois critérios citados.

7 Art. 611-A. A convengdo coletiva e o acordo coletivo de trabalho tém prevaléncia sobre a lei quando, entre
outros, dispuserem sobre: I - pacto quanto a jornada de trabalho, observados os limites constitucionais; II - banco
de horas anual; III - intervalo intrajornada, respeitado o limite minimo de trinta minutos para jornadas superiores
a seis horas; IV - adesdo ao Programa Seguro-Emprego (PSE), de que trata a Lei no 13.189, de 19 de novembro
de 2015; V - plano de cargos, salarios e fungdes compativeis com a condi¢@o pessoal do empregado, bem como
identificacdo dos cargos que se enquadram como funcdes de confianca; VI - regulamento empresarial; VII -
representante dos trabalhadores no local de trabalho; VIII - teletrabalho, regime de sobreaviso, ¢ trabalho
intermitente; IX - remuneragao por produtividade, incluidas as gorjetas percebidas pelo empregado, e remuneragio
por desempenho individual; X - modalidade de registro de jornada de trabalho; XI - troca do dia de feriado; XII -
enquadramento do grau de insalubridade; XIII - prorrogacdo de jornada em ambientes insalubres, sem licenca
prévia das autoridades competentes do Ministério do Trabalho; XIV - prémios de incentivo em bens ou servigos,
eventualmente concedidos em programas de incentivo; XV - participagdo nos lucros ou resultados da empresa.

()
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trabalhadores.

O inciso II (banco de horas), por exemplo, por sua amplitude, poderia levar a
interpretagdo de que seria permitida a negociacao para prestagdo de mais de dez horas diarias
de trabalho, j4 que o art. 59 da CLT® poderia ser superado por uma norma coletiva e a
Constituicdo ndo aborda especificamente o tema. A negociacdo sobre o representante dos
trabalhadores no local de trabalho (inciso VII) poderia admitir a supressdo da estabilidade do
representante (prevista no 510-D, §3° da CLT), ja que o tema ¢ regulamentado apenas por
legislacao infraconstitucional.

Os incisos XIII e XII do art. 611-A s@o os mais claros em sua intengdo precarizante,
pois afetam temas diretamente ligados a saude e seguranca no meio ambiente de trabalho. O
primeiro passa a admitir que sindicatos negociem a prorrogagdao da jornada em ambientes
insalubres sem a autorizacdo do Ministério do Trabalho, contrariando a Sumula 85, VI, do
Tribunal Superior do Trabalho’. O segundo autoriza que o enquadramento do grau de
insalubridade seja definido por norma coletiva, o que tende a estimular a manutencao de
ambientes de trabalho precdrios como fatores de risco a satde e a vida dos empregados,
representando verdadeiro retrocesso social'’.

Esse processo de desarticulagdo da protegdo ao trabalho corre em completa afronta a
Constituicdo Federal de 1988, que posiciona o valor social do trabalho como principio
fundamental da Republica (art. 1°) e prevé expressamente os principios da progressividade e da
vedacao de retrocesso social no caput de seu art. 7°, ao instituir a melhoria da condigdo social
do trabalhador como objetivo do legislador infraconstitucional. Contudo, os Poderes
Legislativo, Executivo e Judicidrio empregam argumentos de cunho econdmico e utilizam-se
de subtefurgios hermenéuticos para emprestar uma fungao precarizante a negociacao coletiva,
desestruturando os principios do direito coletivo do trabalho.

Tendo em vista essa contextualizagao, levantam-se alguns questionamentos:

1. Quais sdo os elementos que particularizam a existéncia do sindicato como
organizacdo social e conferem-lhe sua razdo de ser? Como a formagdo histérica do direito

coletivo do trabalho influenciou o sindicalismo no Brasil? De que forma o poder de negociagdo

8 Art. 59. A duragio diaria do trabalho podera ser acrescida de horas extras, em niimero nio excedente de duas,
por acordo individual, convengdo coletiva ou acordo coletivo de trabalho.

? Stimula n°® 85 do TST. COMPENSACAO DE JORNADA (inserido o item VI) - Res. 209/2016, DEJT divulgado
em 01, 02 e 03.06.2016 (...) VI - Nao ¢ valido acordo de compensagdo de jornada em atividade insalubre, ainda
que estipulado em norma coletiva, sem a necessaria inspe¢do prévia e permissdo da autoridade competente, na
forma do art. 60 da CLT.

10 Tais disposigdes orientam-se na contramio da Convengdo n. 155 da Organizagdo Internacional do Trabalho —
sobre seguranca e saude dos trabalhadores e o meio ambiente de trabalho — e da Convengéo n. 161 da OIT — sobre
servicos de saude no trabalho.
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sindical varia perante as crises capitalistas, especialmente no atual contexto neoliberal?

2. Como se estruturam hierarquicamente as normas trabalhistas no ordenamento
juridico? A quais limites submete-se a autonomia privada coletiva? Quais sdo os limites postos
pela Constituicao as relagdes entre fontes autonomas e heteronomas trabalhistas?

3. As decisdes do Supremo Tribunal Federal acerca dos limites entre negociado e
legislado refletem valores neoliberais ou expressam seu papel institucional de guardido da
Constituicao? Como pode ser delineada a incontitucionalidade do art. 611-A da CLT frente ao
sistema de protegao trabalhista arquitetado pela CF/88?

Assim, o objetivo geral da pesquisa consiste na andlise da desnaturacdo da fungdo
constitucional da negociagdo coletiva trabalhista promovida pelo art. 611-A da CLT, que
institui a superioridade das normas coletivas sobre a legislagdo estatal. A analise se dard sob a
otica dos principios da vedagdo de retrocesso social e progressividade, os quais tragam limites
materiais a negociagado coletiva.

Nesse contexto, as tentativas de retirada do carater protetor do ramo juridico trabalhista
promovem um ataque ao seu “codigo genético”. Por essa razao, a pesquisa pretende realizar um
retorno aos fundamentos que formam a esséncia do direito coletivo do trabalho, organizando-
se em trés capitulos que abordam: (a) suas fontes materiais; (b) suas fontes formais; e (c) os
entendimentos jurisprudenciais acerca das relagdes entre negociado e legislado.

Se, na atualidade, entende-se que todo direito ¢ fruto da construgdo historica da
sociedade!!, no direito coletivo do trabalho — em que o conceito de “sindicato” estd inserido
— essa realidade desponta mais nitidamente.

A historia desempenha um significado peculiar na dogmatica trabalhista. A
especificidade desse ramo do Direito — seus principios norteadores e interpretacdo —
somente pode ser compreendida a partir da analise de determinados fatores historicos que o
influenciaram.

Explica-se essa peculiaridade pela natureza dos movimentos sociais cujos conflitos
resultaram no desenvolvimento dos direitos trabalhistas. Em sua origem, esses movimentos,

de cunho socialista, postularam um projeto de transformagao do sistema politico e juridico,

Il Essa construgdo ndo se d4 de forma aleatoria, como se o Direito fosse resultado de circunstincias
exclusivamente contingenciais. Segundo Karine Salgado: “A conciliagdo historia-razao torna possivel a tomada
do Direito como expressdo de razdo, como um revelar-se gradual da razdo e, consequentemente, um realizar-se
gradual da justi¢a na historia”. SALGADO, Karine. Historia, Direito e Razdo. In: XV Congresso Nacional do
CONPEDI, 2006, Manaus. Anais do XV Congresso Nacional do CONPEDI. Floriandpolis: Boiteux,
2006. Disponivel em:
<http://www.publicadireito.com.br/conpedi/manaus/arquivos/anais/manaus/direito_racion _democ_karine salgad
0.pdf>. Acesso em: 8 nov. 2020.
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tendo como base uma teoria global que refletia (e ainda reflete) sobre suas ac¢des.!> O “direito
ao trabalho” chegou a ser proposto, nos primordios da Revolugao Industrial, como sinénimo do
direito a propriedade — ou seja, aos meios de produgao — pelos socialistas franceses no contexto
revolucionario de 1848'3. Apesar de haver transformado-se posteriormente no contemporaneo
“direito do trabalho”, mantém profunda relagdo com os movimentos sociais.

Assim, ao passo em que o Direito do Trabalho surge como fruto das lutas sociais de
cunho revolucionario, exerce também uma fungdo conservadora do proprio sistema capitalista,
a medida que confere legitimidade politica e cultural a relacdo de producdo basica da
sociedade contemporanea: a relagdo de emprego'*. Esse ramo juridico posiciona-se, de forma
singular, com fun¢ao de “de mediador, de compromisso, de transi¢do e de transagdo, entre duas
classes sociais em confronto”!”.

Nesse sentido, ndo se pretende conferir ao Direito do Trabalho o papel de panaceia para
os problemas relacionados a exploracdo do trabalho subordinado. No entanto, ainda que
consista em instrumento inserido no sistema capitalista de producdo (e, portanto, limitado), esse
ramo juridico foi construido por lutas histéricas dos trabalhadores — sua existéncia e seu
fortalecimento devem, portanto, ser defendidos, a partir tanto de argumentos historicos quanto
juridicos.

Nessa senda, utilizar-se-4& no primeiro capitulo a concep¢do marxista acerca do
surgimento historico do capitalismo para identificar a origem da desigualdade entre os sujeitos
da relacao de emprego — trabalho e capital. Esse desequilibrio consiste na fonte material sob a
qual construiram-se todas as fontes formais do Direito do Trabalho. A identificacdo dos
elementos particulares que propiciaram o surgimento do sistema capitalista servira ainda para
demonstrar seu carater ndo-natural, de modo a se estabelecer um contraponto a discursos que
reproduzem a logica do trabalho como um mero “custo” a ser diminuido.

A exploracdo do trabalho na forma assalariada criou a necessidade de organizacao

12 “A circunstancia de ter sido produto de lutas sociais, inscritas no quadro mais amplo da utopia revolucionéria,
parece explicar boa parte da crise por que também passara o direito do trabalho a partir do esgarcamento das
utopias socialistas simbolizado pela queda do muro de Berlim”. FREITAS JR., Antonio Rodrigues de. O trabalho
a procura de um direito: crise economica, conflitos de classe e protecdo social na Modernidade. Estudos
avancados, Sao  Paulo, . 28, n. 81, p. 69-93, ago. 2014. Disponivel  em:
<http://www.scielo.br/scielo.php?script=sci_arttext&pid=S0103-40142014000200006&Ing=en&nrm=iso>.
Acesso em: 05 nov. 2020. p. 71.

13 BENFICA, Fernando de Amorim. A questio do “direito ao trabalho” em Marx. Disponivel em:
<<https://www.ifch.unicamp.br/formulario_cemarx/selecao/2009/trabalhos/a-questao-do-direito-ao-trabalho-em-
marx.pdf>>. Acesso em 9 jul. 2021.

14 DELGADO, Mauricio Godinho. Curso de direito do trabalho. 17 ed. rev. € ampl. Sdo Paulo: LTr, 2018. p.
47.

15 MORAIS FILHO, Evaristo de. Introdu¢io ao direito do trabalho. 11 ed. Sdo Paulo: LTr, 2014. p. 62.
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coletiva dos operarios, a fim de alcancarem melhores condigdes de trabalho. O sindicalismo
surge como fruto do fenomeno econémico Revolugdo Industrial e da questdo social com ela
advinda. Nessa esteira, o trabalho realizara o resgate historico do processo de sedimentacao das
entidades sindicais até seu reconhecimento juridico como direito fundamental a nivel mundial,
com vistas a demonstrar: (a) o papel essencial do sindicalismo na generalizagdo da
regulamentacdo das condi¢des de trabalho; e (b) seu objetivo essencial de incrementar o patamar
social do trabalhador.

No Brasil, o desenvolvimento do sindicalismo foi interrompido na década de 1930 com
a politica corporativista e os principios autoritarios do governo de Getulio Vargas. O Estado
negava ao sindicato a liberdade necessaria para atuar como sujeito da relagdo capital-trabalho,
internalizando o conflito de classes e impedindo que o movimento sindical brasileiro alcangasse
uma maturidade plena. A Constituigdo Federal de 1988 rompeu (a0 menos em parte) com esse
padrao, ampliando e incorporando a negociagdo coletiva trabalhista ao ordenamento juridico
brasileiro como forma de democratizagdo da sociedade civil (art. 7°, XX VI).

Desse modo, o primeiro capitulo esta estruturado em uma analise historica a nivel (1)
mundial, até o inicio do século XX; e (2) nacional, até a década de 1980 com a promulgagado da
Constituicad Federal de 1988. O terceiro e ultimo topico do capitulo abordard o processo de
neoliberaliza¢do dos Estados e seu impacto no sindicalismo, de forma conjunta, em ambito
mundial e nacional.

Essa abordagem conjunta tem como finalidade: (a) proporcionar uma melhor
compreensdo do neoliberalismo como projeto politico com estratégias de acao similares e
simultaneas, especialmente no que concerne a flexibilizagdo dos mercados de trabalho através
do ataque a organizacdo sindical; e (b) apresentar os limites da atuagdo dos sindicatos, que, por
negociarem a mercadoria “for¢a de trabalho”, tém seu poder de pressdo e incremento da
condig¢do social trabalhadora diretamente ligado a dindmica econdmica do sistema capitalista.
Nesse contexto, serdo analisadas categorias desenvolvidas por autores como Pierre Dardot,
Christian Laval, Istvan Mészaros e Ricardo Antunes.

As normas juridicas resultam da pressdao de fatos sociais tensionados sob valores,
especialmente no Direito do Trabalho'®. Por conseguinte, entendidos os fundamentos
historicos, sociais e ideologicos sob os quais foram construidos os principais conceitos juridicos
pertinentes ao problema ora debatido, a pesquisa passara a analise da norma juridica trabalhista

propriamente dita — ou seja, as fontes formais do Direito Coletivo do Trabalho. A pesquisa

16 NASCIMENTO, Amauri Mascaro. Ordenamento juridico trabalhista. Sio Paulo: LTr, 2013. p. 25.
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utilizara como referencial tedrico a obra Teoria Geral do Direito do Trabalho: pela
progressividade sociojuridica do trabalhador, de Carolina Pereira Lins Mesquita, que enfoca a
imprescindibilidade da observancia dos principios da progressividade social e da vedagdo do
retrocesso no ambito do direito coletivo do trabalho.

A partir do estudo da estrutura hierarquica do ordenamento juridico e do pluralismo de
fontes trabalhistas, buscar-se-4 compreender o posicionamento de normas heterdnomas (de
cunho estatal) e autdbnomas (cujos destinatarios participam do processo de criagdo) na piramide
escalonada, bem como o critério especial de aplicacdo normativa que rege o Direito do Trabalho
— o principio da norma mais favoravel, expressao do principio da protegao.

O Capitulo 2 propde, ainda, uma perspectiva critica acerca de dois principios
desenvolvidos por Mauricio Godinho Delgado como aportes a negociagao coletiva do trabalho:
o principio da equivaléncia dos contratantes coletivos e o principio da adequacdo setorial
negociada. No que concerne ao primeiro, se colocord a suposta equivaléncia entre empregador
e sindicato sob o enfoque das fontes materiais, as quais justificam o desequilibrio de sujeitos
que valida o principio da protecao. O principio da adequacao setorial negociada sera analisado
de forma a se ressaltar o carater imperativo e irrenunciavel das normas trabalhistas, também
derivado de suas fontes materiais.

Nesse contexto, os principios da vedacao de retrocesso social e progressividade serdo
apresentados como limites materiais a negociacdo coletiva do trabalho, influenciando a
extensao da autonomia privada coletiva. Essa autonomia submete-se a autonomia publica,
posi¢do que reforcara a ideia de que a legislacao estatal funciona como patamar civilizatorio
minimo a partir do qual devem se desenvolver os acordos e convengdes coletivas do trabalho.

Partindo-se do exame dessas fontes materiais e formais, serdo postos em evidéncia, no
Capitulo 3, os aspectos que justificam a inconstitucionalidade do art. 611-A da CLT. A anélise
jurisprudencial das mais recentes decisdes acerca dos limites entre negociado e legislado
buscara ressaltar o carater neoliberal que transformou os argumentos juridicos do Supremo
Tribunal Federal em argumentos de carater econdmico. Escancara-se o aprofundamento da
precarizacgdo no contexto pandémico de 2021 a partir da chancela concedida pelo STF a Medida
Provisoria 936/2020. Ao final, a pesquisa abordara as posi¢gdoes da Organizagao internacional
acerca do art. 611-A e tecerd algumas consideracdes acerca das possibilidades de flexibilizacao

da norma heterébnoma.
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2 DAS ORIGENS DO SINDICALISMO A SOCIEDADE NEOLIBERAL: FONTES
MATERIAIS DO DIREITO COLETIVO DO TRABALHO

O Direito do Trabalho, mais do que qualquer outro ramo juridico, foi construido a partir
dos fatores historicos que decorreram da ado¢ao do modo de producao capitalista na sociedade.
Por regular — ainda que minimamente — a producao de riquezas (e nao sua distribuicdo, como
no caso dos outros ramos juridicos em geral) as normas trabalhistas sdo fortemente
influenciadas por fatores econOmicos e sociais, estando mais sujeitas a variagdes que
acompanham as oscilagdes da economia capitalista.

Logo, os direitos trabalhistas estdo — e sempre estiveram — no centro do debate publico
e sob a tensdo entre duas classes com interesses antagonicos. Portanto, a andlise das fontes
materiais que influenciam a atual flexibilizacdo do Direito do Trabalho e influenciaram sua
formacao historica ¢ essencial a qualquer estudo que pretenda langar um olhar critico a
determinado fenomeno juridico nesse ramo do Direito. Nesse sentido, suas fontes materiais
confundem-se com seus proprios fundamentos e sua razao de ser historica.

Fontes do direito sdo “aqueles fatos e aqueles atos de que o ordenamento juridico
depende para a producdo de normas juridicas”!’. A doutrina, de forma geral, absorveu a palavra
“fonte” como uma metafora para designar a origem — a causa, o inicio — das normas juridicas'®.
Seu estudo ¢ o que permite identificar a pertinéncia das normas a um ordenamento juridico, ou
seja, sua validade. Logo, uma norma ¢ tida como valida se nasce através da regulacdo da
producdo normativa que o proprio ordenamento estabelece.

O primeiro a tratar do problema das fontes de forma destacada foi Savigny, formulando
a classica distincdo entre fontes formais e materiais ao contrapor os instrumentos de

formalizagdo do direito (especialmente a lei) e seu centro de enunciagdo (espirito do povo)'’.

17 BOBBIO, Norberto. Teoria geral do direito. 3* ed. Sdo Paulo: Martins Martins Fontes, 2010. p. 208.

18 DELGADO, Mauricio Godinho. Curso de direito do trabalho. 17 ed. rev. e ampl. Sdo Paulo: LTr, 2018. p.
160.

19 REIS, Daniela Muradas. O principio da vedagio do retrocesso no direito do trabalho. Sdo Paulo: LTr, 2010.
p. 101.
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As fontes materiais (também denominadas “reais” ou “primdrias”) indicam as causas e
elementos que determinam o conteido nas normas juridicas, enquanto as fontes formais sdo os
processos de positivacdo desse contetdo?’.

Desse modo, as fontes materiais encontram-se no momento pré-juridico, ou seja, no
momento anterior a existéncia do fendmeno pleno da regra. Segundo Delgado, no Direito do
Trabalho, estdo postas sob quatro diferentes perspectivas inter-relacionadas: a) econdmica —
sistema capitalista de producdo; b) sociologica — processos de agregacdo dos operarios em
cidades e locais de trabalho; c¢) politica — movimentos sociais reivindicatdrios, como o sindical;
e d) filosofica — ideias e correntes doutrinarias?!.

No entanto, ha uma inconsisténcia no conceito de fontes materiais, pois, se estas
antecedem o fendmeno juridico, extrapolam e escapam o significado propriamente dito de
fontes do Direito??. E certo que a norma juridica existe para regular a vida em sociedade —
“surge sempre do meio social e para ele se volta, regulando-o neste ou naquele sentido, segundo
o valor dominante que a informa”?. Logo, o fato social é sempre a fonte primaria, material, do
Direito. Assim, se o conceito de fontes esta relacionado ao “modo como devem ser produzidas
as regras”* em um ordenamento, as denominadas fontes materiais ultrapassam tal Ambito.
Tratam ndo do modo de positivagdo da norma juridica, mas da delimita¢do de seu contetdo.

Consequentemente, no direito positivo, ndo se reconhece o carater vinculativo as fontes
materiais, as quais nio possuem obrigatoriedade na atividade legiferante®. De fato, os fatores
que inspiram o legislador a tomar determinada decisdo politica e positiva-la sdo estranhos a
ciéncia do Direito em sentido rigoroso, desassociados de sua técnica, pois dizem respeito

principalmente a ciéncias como Filosofia e Sociologia?®.

20 Evaristo de Moraes Filho define fontes formais como “os processos de manifestacio da norma juridica pelos
quais se reconhece a sua positividade”. MORAIS FILHO, Evaristo de. Introdu¢ao ao direito do trabalho. 11*
ed. Sao Paulo: LTr, 2014. p. 161.

2l Pode-se citar as correntes de carater socialista, trabalhista, social-democratico, bismarckiano, fascista-
corporativista e keysesianista como influenciadoras do Direito do Trabalho nos séculos XIX e XX, e o
neoliberalismo como o grande impulsionador, no século XXI, das modificagdes contemporaneas infligidas a esse
ramo juridico. DELGADO, Mauricio Godinho. Curso de direito do trabalho. 17 ed. rev. e ampl. Sdo Paulo: LTr,
2018. pp. 160-162.

22 MESQUITA, Carolina. Teoria Geral do Direito do Trabalho: pela progressividade sociojuridica do
trabalhador. Sao Paulo: LTr, 2012. p. 99.

23 “Q direito ¢ sempre o construido pelo homem, a sua decisdo politica, diante do dado social que lhe é oferecido”.
Isso ndo significa que uma decisdo politica passe do plano social para o plano juridico-positivo em um processo
equacional exato. O legislador tem sempre a seu dispor varias opgdes disponiveis em uma sociedade, influenciando
sua decisdo, ainda, sua propria posicdo de poder. MORAIS FILHO, Evaristo de. Introdu¢do ao direito do
trabalho. 11% ed. Sdo Paulo: LTr, 2014. p. 160.

24 BOBBIO, Norberto. Teoria geral do direito. 3* ed. Sio Paulo: Martins Martins Fontes, 2010. p. 208.

25 REIS, Daniela Muradas. O principio da vedacio do retrocesso no direito do trabalho. Sio Paulo: LTr, 2010.
p- 102.

26 MORALIS FILHO, Evaristo de. Introducio ao direito do trabalho. 11* ed. Sdo Paulo: LTr, 2014. p. 160.
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Porém, em que pese a inexatiddo do verbete “fontes materiais”, seu estudo ¢ essencial

para identificar o “fio de sentido do fendmeno juridico”?’

, 0 fundamento primeiro da norma
juridica. As fontes materiais ndo sao verdadeiramente fonte juridica, ndo gozam de forca
vinculante, mas sao fatos sociais que conduzem a constru¢do da norma juridica. Por isso, sao
passiveis de influenciar na politica legislativa e no contetido positivado?®.

Na fase de producdo da norma, ainda que o legislador ndo esteja vinculado as fontes
materiais trabalhistas, considerar sua observancia como mera conveniéncia politica, varidvel ao
sabor das autoridades legislativas, conduziria a uma visao reducionista do direito. Assim, “os
valores a que a ordem juridica se reporta e, em especial, os valores que assumem o carater de
conquistas historicas definitivas hdo de ser considerados como vetores necessarios no processo
de formagdo da ordem juridica™?.

Nesse sentido, destaca-se a importancia desses fatos sociais no processo de produgao

normativa;

A analise desses fatos e fatores, especialmente via pesquisa historico-teleoldgica, é
complementar ao estudo da dogmatica juslaboral, auxiliando na mais ampla
compreensdo da estrutura principioldgica, dos fundamentos histéricos e das bases
axiologicas inerentes a génese do Direito do Trabalho®.

Se as fontes materiais confundem-se com a razdo de ser do Direito do Trabalho, sdo
essenciais a compreensao dos fundamentos desse ramo do Direito. Por conseguinte, além da
importancia na fase de producao da norma, direcionada ao legislador, o estudo das fontes
materiais ¢ especialmente relevante para interpretar a norma trabalhista, observando seu
conteudo posicionado no contexto que inspira o sistema em que esta inserida.

O movimento coletivo histérico de trabalhadores influenciou decisivamente nas
relagdes normativas entre empregados e empregadores. Assim sendo, os eventos que
originaram essa influéncia sdo “absolutamente essenciais para a compreensdo do tratamento
diferenciado dado posteriormente por esse ramo do direito as suas fontes formais tipicas®'”. Da

mesma forma, seu estudo ¢ imprescindivel em questdes que envolvam conflitos entre fontes

27 REIS, Daniela Muradas. O principio da vedacdo do retrocesso no direito do trabalho. Sio Paulo: LTr, 2010.
p. 102.

28 MESQUITA, Carolina. Teoria Geral do Direito do Trabalho: pela progressividade sociojuridica do
trabalhador. Sao Paulo: LTr, 2012. p. 100.

2 Daniela Muradas enfatiza que uma visdo reducionista que desconsidera as fontes materiais nega o carater
multidimensional (normativo, fatico e axiologico) do fenomeno juridico. O desprezo dos valores emergentes da
experiéncia historico-social que deveriam informar o fendmeno juridico aparta de sentido o proprio Direito. REIS,
Daniela Muradas. O principio da vedacio do retrocesso no direito do trabalho. Sao Paulo: LTr, 2010. p. 103.
30 MESQUITA, Carolina. Teoria Geral do Direito do Trabalho: pela progressividade sociojuridica do
trabalhador. Sao Paulo: LTr, 2012. p. 100.

31 ARAUJO, Francisco Rossal de; COIMBRA, Rodrigo. No ha quebra da hierarquia das normas no direito do
trabalho. Revista Direito e Inovacio, Frederico Westphalen, v.1, n. 1, pp. 179-195, jul. 2013. p. 183.



22

formais do Direito do Trabalho, como na determinagdo da prevaléncia entre fonte negociada e
fonte legislada, a fim de se compreender as peculiaridades da aplicacdo das normas trabalhistas.

Por outro lado, a abordagem das fontes materiais torna-se obrigatoria quando a
flexibilizagcdo do direito ¢ levada ao extremo de questionar as proprias bases de um ramo
juridico. O processo de precarizacdo promovido pela Lei 13.467/2017 afetou os fundamentos
do Direito do Trabalho — em especial no ambito coletivo, através da desestruturacao sindical —
e continua a se perpetuar nas tentativas dos Poderes Legislativo e Executivo de aprovagao de
outras reformas trabalhistas, principalmente através de medidas provisorias. Cabe, portanto, um
retorno aos fatos elementares que justificam a razdo de ser do Direito do Trabalho.

Desse modo, ¢ necessaria a andlise do desenvolvimento histérico da capacidade de
organizacdo dos trabalhadores, para se alcangar a melhor interpretacdo do atual conceito
juridico de “sindicato”. Ressalte-se que nio se deseja expressar um relato univoco’? da historia
do movimento sindical e sua intersec¢do com o Direito. Busca-se apenas destacar os principais
fatores que, universalmente, influenciaram a evolucao e configuragdo atual do sindicato e do
Direito Coletivo do Trabalho, com o objetivo de interpretar com maior clareza a norma
trabalhista no ordenamento juridico brasileiro.

Assim, desde logo ¢ pertinente estabelecer alguns parametros: 1) o “trabalho” objeto
do direito trabalhista ¢ produto da “modernidade”; 2) o ser humano, tutelado pelo Direito do
Trabalho, ¢ o homem “juridicamente livre” para “negociar” sua for¢a de trabalho; e 3) a
organizacdo do trabalho, de cuja regulacdo se ocupam as normas trabalhistas, tornou-se,

na modernidade, essencialmente urbana e coletiva®.

32Alguns fatores que devem ser observados em uma analise historica do Direito do Trabalho: 1) a grande variedade
do direito do trabalho em cada Estado nacional, tanto no que concerne ao estagio presente quanto ao seu
desenvolvimento historico; 2) a existéncia, no presente, de Estados nacionais em cujo sistema juridico parece
bastante duvidoso afirmar que existe direito do trabalho (a0 menos tal como o reconhecemos com olhos na
experiéncia dos paises de capitalismo central, em especial no Ocidente); e 3) mesmo naqueles Estados que exibem
as principais institui¢des juridicas tipicas do que nos habituamos a designar direito do trabalho, a maneira pela
qual elas sdo processadas pelos respectivos sistemas juridicos obedece a uma pauta bastante variada de extensao e
de intensidade. FREITAS JR., Antonio Rodrigues de. O trabalho a procura de um direito: crise econdmica,
conflitos de classe e protegao social na Modernidade. Estud. av., Sao Paulo, v. 28, n. 81, p. 69-93. Ago. 2014.
Disponivel em:<http://www.scielo.br/scielo.php?script=sci_arttext&pid=S0103-
40142014000200006&Ing=en&nrm=iso>. Acesso em: 05 nov. 2020.

33 FREITAS JR., Antonio Rodrigues de. O trabalho a procura de um direito: crise econdmica, conflitos de classe
e protecdo social na Modernidade. Estud. av., Sdo Paulo, v. 28, n. 81, p. 69-93, Ago. 2014. Disponivel
em:<http://www.scielo.br/scielo.php?script=sci_arttext&pid=S0103- 40142014000200006&Ing=en&nrm=iso>.
Acesso em: 05 nov. 2020.
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2.1 TRABALHO E SINDICALISMO: MATRIZES HISTORICAS E CONCEITOS
FUNDAMENTAIS

A introducdo da prevaléncia do negociado sobre o legislado na Consolidagdo das
Leis do Trabalho (art. 611-A da Lei 13.467/2017) provocou severas rupturas com principios,
doutrina e jurisprudéncia na area laboral. Em tempos de forte flexibilizacdo dos direitos
trabalhistas individuais e coletivos, revela-se essencial o retorno aos fundamentos basilares
das institui¢des do Direito do Trabalho.

Nesse contexto, busca-se descrever conceitos fundamentais ¢ elementos faticos e
historicos que servirdo como balizas para a andlise da insercdo da prevaléncia do negociado
sobre o legislado no ordenamento juridico trabalhista. Para isso, pretende-se analisar as origens
da relacao entre trabalho e capitalismo e o desenvolvimento do poder de negociagdao do

sindicato desde seus primordios até o atual contexto neoliberal.

2.1.1 O “trabalho” inserido no sistema capitalista de producao

Tanto no sentido ontolégico de atividade humana, quanto em sua acepg¢do econdmica, o
trabalho implica um contexto coletivo. A cooperagdo sempre foi imprescindivel & dominacao
da natureza pelo individuo, desde os primordios das sociedades humanas.

Como conceito ndo particularizado em qualquer sistema de producdo, o trabalho
configura o ato de modificar a natureza com o intuito de suprir as necessidades humanas. Esse
processo ndo sé se da dentro da coletividade, como ¢ o que torna o individuo um ser social. Por
sua vez, o trabalho na forma capitalista também possui um carater coletivo, entretanto, por
razoes distintas: os trabalhadores necessitam atuar em conjunto para configurar um ser
coletivo capaz de defender seus interesses enquanto forca de trabalho explorada.

O trabalho ¢ insepardvel do homem, confunde-se com a propria personalidade do
individuo e pressupde um relacionamento com grupos, sociedades — afinal, “todo trabalho
humano ¢, desde os tempos primitivos e por defini¢ao, um fato coletivo, sendo a cooperacao
sua nota caracteristica e essencial”*,

Ao tratar do trabalho em seu carater universal (ou seja, antes de qualquer forma social

determinada), Karl Marx caracteriza-o como um processo pelo qual o homem utiliza suas

34 Evaristo de Morais Filho baseia-se no conceito de Paul Natorp, segundo o qual o trabalho consiste, como
atividade humana, na “aplicacdo de for¢a impulsiva a qualquer producdo ou realizacdo de um fim humano”.
MORAIS FILHO, Evaristo de. Introducdo ao direito do trabalho. 11* ed. Sdo Paulo: LTr, 2014. p. 40.
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forcas corporais para modificar a natureza em favor de suas necessidades. A caracteristica
singular do labor humano seria a capacidade teleologica do individuo, que exerce uma
atividade orientada a um fim previamente idealizado®. E essa caracteristica que reveste o
homem de sociabilidade. Assim, o ser humano percebe uma necessidade, idealiza e efetua a
transformag¢do de uma coisa em outra, criando uma nova utilidade para essa coisa.

Inserido no modo capitalista de producdo, o conceito de “trabalho” assume
contornos distintos: ¢ apreendido e utilizado como mercadoria e instrumento de exploragao
econOmica. Se o trabalho ¢ naturalmente um processo de fabricagdo de utilidade (valor de
us0)°%, no capitalismo torna-se um processo de fabricacio de valor de uso para outros na forma
de mercadoria®’.

Nesse sentido, a for¢a de trabalho consiste nas capacidades fisicas, mentais € humanas
de incorporar valor as mercadorias, consistindo ela mesma na tnica mercadoria que, por si s0,
tem capacidade de criar valor — ou seja, de gerar o que Marx denominou de “mais-valia” 38,
fundamento do lucro capitalista. Assim, o trabalho explorado, assalariado, gerador de lucro para
um terceiro, surge vinculado a um modo especifico de produgdo — o sistema capitalista, que
surgiu sob circunstancias determinadas e especificas na historia da sociedade.

Nao obstante a associagdo da cultura ocidental entre capitalismo e cidade, este se

originou de uma transformagdo completa nas praticas e relacdes humanas fundamentais, por

3 MARX, Karl. O Capital: critica da economia politica. Vol. 1, t. 1. Sdo Paulo: Editora Nova Cultural, 1996.
pp- 297-298.

36 O valor de uso de uma mercadoria é determinado por sua utilidade determinada socialmente, resulta da
transformacdo da natureza efetuada no processo de trabalho e esta relacionado a suas propriedades fisicas,
corporeas. MARX, Karl. O Capital: critica da economia politica. Vol. 1, t. 1. Sdo Paulo: Editora Nova Cultural,
1996. p. 166.

37 Elemento nuclear do modo de producdo capitalista, a mercadoria possui valor de uso (pois satisfaz uma
necessidade ou desejo humano) e valor de troca. Marx afirma que o valor de troca aparece inicialmente como a
“relagdo quantitativa, a propor¢do na qual valores de uso de uma espécie se trocam contra valores de uso de outra
espécie, uma relagdo que muda constantemente no tempo e no espago”. Dai, chega-se a duas conclusdes: (a) se as
mercadorias sdo intercambiaveis, ¢ porque possuem uma propriedade em comum: sdo produtos do trabalho
humano; e (b) o valor de troca ¢ uma forma de expressdo de um conteudo que dele pode ser distinguido: o “valor”,
ou seja, o tempo de trabalho socialmente necessario materializado nas mercadorias (“aquele requerido para
produzir um valor de uso qualquer sob as condigdes socialmente normais existentes € com o grau social médio de
destreza e intensidade do trabalho”). MARX, Karl. O Capital: critica da economia politica. Vol. 1, t. 1. Sao
Paulo: Editora Nova Cultural, 1996. pp. 166-170; p. 30.

38 O mais-valor resulta da diferenca entre o que o trabalhador recebe por vender sua forga de trabalho como
mercadoria e o que o trabalhador produz no processo de trabalho (ou seja, o valor que o trabalho incorpora nessa
mercadoria), considerando-se “tempo de trabalho extra ou ndo pago” o tempo no qual o trabalhador cria a “mais-
valia” para o capitalista. Portanto, o lucro do capitalista advém da diferenga entre o que o trabalho recebe e o que
o trabalho cria. Marx afirma que o capitalista “quer produzir uma mercadoria cujo valor seja mais alto que a soma
dos valores das mercadorias exigidas para produzi-la, os meios de producéo ¢ a forca de trabalho, para as quais
adiantou seu bom dinheiro no mercado”. O valor dos meios de produg@o (os objetos sobre os quais se trabalha)
ndo varia — portanto, ao final dessa soma, se o capitalista se vé na posse de mais-valia, é porque a forga de trabalho
esta gerando “mais valor do que aquele que ela mesma possui”. MARX, Karl. O Capital: critica da economia
politica. Vol. 1, t. 1. Sdo Paulo: Editora Nova Cultural, 1996. pp. 305-315.
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meio de “uma ruptura nos antigos padrdes de interagdo com a natureza na produgdo das
necessidades vitais basicas™’. A singularidade desse sistema nio tem a ver com a natureza
urbana da producao, mas sim com as relacdes de propriedade entre produtores e apropriadores. A
industrializagdo (e, portanto, a proletarizacdo em massa) foi consequéncia — nao pressuposto —
do capitalismo, inicialmente agrario.

E certo que, na historia da humanidade, como asseveraram Karl Marx e Friedrich
Engels, “em quase todos os lugares, encontramos sociedades estruturadas em varios segmentos,
em uma hierarquia diferenciada das posi¢des dos individuos™°. As sociedades pré-capitalistas,
baseadas na agricultura, ja se dividiam em classes sociais: havia os que trabalhavam a terra —
produtores diretos, camponeses — € os que se apropriavam do trabalho alheio.

Contudo, os camponeses eram possuidores dos meios de producao — tinham acesso a
terra, produziam seus proprios alimentos e vestimentas, assim como outros artigos basicos
do cotidiano. O excedente da producdo era vendido no mercado local ou trocado por outros
itens. Seu trabalho excedente era extorquido diretamente, ou seja, era apropriado por “meios
extra-econdmicos”: sob coercdo direta do Estado, por meio de impostos, ou por grandes
proprietérios, através da cobranga de rendas®!.

Nesse sentido, ao descrever as relacdes sociais anteriores a Revolucdo Industrial na
Inglaterra, Engels caracteriza o trabalhador tipico da época como um pobre camponés-teceldo,
que “lavrava a terra com pouco cuidado e sem grande proveito; mas nao era um proletario: tinha
um pé na sua terra patria, possuia uma habitagdo e situava-se num escaldo social acima do
moderno operario inglés™*.

Desse modo, até o século XVII, na maior parte do mundo, inclusive na Europa, os
camponeses nao dependiam do mercado para conseguir as condi¢gdes de sua auto-reproducao e

as relacdes sociais ainda niio eram intermediadas por ele*® — por isso, ndo tinham que vender

3 WOOD, Ellen Meiksins. As origens agrarias do capitalismo. Trad. Ligia Osorio Silva. Disponivel em:
<https://docs.google.com/file/d/0B8 gvWjrwU3ZWXNMdmVIMVVVTOE/edit?usp=sharing&pli=1>.  Acesso
em 10 margo 2020.

40 MARX, Karl; ENGELS, Friedrich. Manifesto do partido comunista. 1* ed. Sdo Paulo: Expressio Popular,
2008. pp. 10-11.

4 WOOD, Ellen Meiksins. As origens agrarias do capitalismo. Rio de Janeiro: Jorge Zahar Ed., 2001. pp. 77-
81.

42 ENGELS, Friedrich. A situaciio da classe trabalhadora na Inglaterra. Sio Paulo: Boitempo, 2010. pp. 45-
46.

40 “mercado” ndo possuia caracteristicas capitalistas, ou seja, ndo funcionava “como determinante e regulador
principal da reprodugéo social”, nem era regido por “imperativos da competi¢do, da acumulagdo e da maximizagéo
do lucro”. O que havia era um extenso sistema de comércio de transporte, baseado no lucro sobre a alienagdo no
processo de circulagdo. Os comerciantes compravam as mercadorias (em geral, de luxo, destinadas a classe
dominante) em um local, para vendé-las com lucro em outro. WOOD, Ellen Meiksins. As origens agrarias do
capitalismo. Rio de Janeiro: Jorge Zahar Ed., 2001. pp. 78-81.
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sua forca de trabalho como mercadoria** para sobreviver. Esse cendrio se modificou a partir
do processo histdrico de separacdo entre produtor e meios de produgdo, que transformou “por
um lado, os meios sociais de subsisténcia e de producdo em capital, por outro, os produtores
diretos em trabalhadores assalariados™.

Os elementos da estrutura econdmica do sistema capitalista originaram-se na propria
sociedade feudal, em especial na Inglaterra, em razao de algumas caracteristicas peculiares.
Dentre esses fatores*®, destacam-se: (a) a modificagio nas relagdes de propriedade, que criou a
dependéncia mercadoldgica dos camponeses para ter acesso aos meios de producao; e (b) a
expropriacdo da populagdo agricola da terra, através da dissolucdo dos lagos feudais e dos
direitos de comunidade deles decorrentes.

O Estado inglés, ainda no século X VI, ja gozava de unificacdo e centralizacdo politica
singular — por isso, a aristocracia inglesa ndo possuia os poderes “extra-econOmicos”
autonomos que seus equivalentes europeus utilizavam para extrair a produgdo excedente dos
camponeses. Por outro lado, havia uma imensa concentracao de terra, o que impulsionou os
latifundiarios ingleses a tornar a propriedade produtiva através do arrendamento®’.
Consequentemente, uma boa parte da agricultura inglesa passou a ser exercida nao por
camponeses-proprietarios, mas por arrendatarios.

Esses arrendatarios eram pressionados diretamente pelos senhores de terras a aumentar
a produtividade, competindo pelos contratos de aluguel da terra — portanto, eram compelidos a
produzir mais barato para garantir o pagamento dos contratos. Essa dindmica repercutiu tanto
nos arrendatarios que ainda possuiam algum tipo de direito costumeiro a terra quanto nos
camponeses proprietarios, que acabavam tendo que se submeter as condi¢gdes da concorréncia
ao vender seus produtos nos mesmos mercados*®,

Nesse ambiente competitivo, muitos dos agricultores que ndo conseguiam ser

produtivos o suficiente tornavam-se trabalhadores assalariados. Ao abordar a formagao do que

4 0 excedente extorquido diretamente — o trigo do tributo para o senhor feudal € o trigo do dizimo para o clérigo,
por exemplo — ndo era mercadoria. Marx caracteriza a mercadoria ndo simplesmente como qualquer produto que
¢ consumido por um terceiro que ndo o produtor, mas afirma que, para tornar-se mercadoria, é necessario “que o
produto seja transferido a quem vai servir como valor de uso por meio da troca”. MARX, Karl. O Capital: critica
da economia politica. Vol. 1, t. 1. Sdo Paulo: Editora Nova Cultural, 1996. p. 170.

4 MARX, Karl. O Capital: critica da economia politica. Vol. 1, t. 2 Sdo Paulo: Editora Nova Cultural, 1996.
p- 340.

4 O processo da acumulagdo primitiva que marcou o inicio do capitalismo compreende diversos aspectos
historicos complexos. Néo se pretende esgotar o tema, mas apenas identificar algumas das condigdes determinadas
historicamente que propiciaram o estabelecimento do trabalho assalariado como meio de sobrevivéncia do
trabalhador na sociedade capitalista.

47 Isso vinha ocorrendo na Inglaterra mesmo antes das grandes ondas de expropriagdo.

4 WOOD, Ellen Meiksins. As origens agrarias do capitalismo. Rio de Janeiro: Jorge Zahar Ed., 2001. pp.
81-86.
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chamou de “proletariado agricola”, Engels afirma que:

Os pequenos camponeses foram arruinados — os campos inexplorados foram
concentrados em grandes propriedades e os pequenos camponeses foram deslocados
pela concorréncia esmagadora das grandes exploracdes agricolas. Deixaram de ser,
como haviam sido até entdo, proprietarios fundidrios ou arrendatarios, constrangidos
a abandonar suas explora¢des e a se tornar trabalhadores agricolas a servigo dos
grandes proprietarios fundiarios ou dos grandes arrendatarios®.

Assim, a competitividade gerada por esse “mercado de arrendamento” intensificou a
exploracdo do camponés — tanto a autoexploracdo do agricultor proprietario e de sua familia,
que se viam obrigados a intensificar o proprio trabalho para acompanhar a concorréncia, quanto
a exploracao do trabalho assalariado pelos arrendatarios.

Por outro lado, a busca por produtividade da propriedade fundiéria foi acompanhada por
“métodos de melhoramento”. A literatura inglesa relacionava o conceito tanto ao
desenvolvimento de técnicas agricolas cientificas, quanto a praticas como o cercamento €
tornar cultivaveis terras abandonadas. No entanto, fundamentalmente, ‘“melhoramento”
significava novas formas e concepcdes de propriedade: propriedades aumentadas e
concentradas e a eliminagao de antigos costumes e praticas consuetudinarias que de alguma
forma contribuiam para o bem da comunidade alde3™.

Sob essa perspectiva, a terra deveria ser liberada de tudo que a tornasse menos produtiva
e lucrativa para os proprietarios e arrendatarios. Assim, a expropriacao da base fundiaria do
produtor rural também foi perpetuada de forma violenta, através dos cercamentos de terras
comunais para a transformagdo das terras de lavoura em pastagens. A privatizagdo das terras
comuns se deu inicialmente através de acoes ilegais e, posteriormente, com a agdo do proprio

Estado, a partir da lei de cercamentos na Inglaterra. Nesse sentido, Marx aponta, em resumo:

O roubo dos bens da Igreja, a fraudulenta alienagdo dos dominios do Estado, o furto
da propriedade comunal, a transformagdo usurpadora e executada com terrorismo
inescrupuloso da propriedade feudal e clanica em propriedade privada moderna,
foram outros tantos métodos idilicos da acumulag¢do primitiva. Eles conquistaram o
campo para a agricultura capitalista, incorporaram a base fundiaria ao capital e
criaram para a industria urbana a oferta necessaria de um proletariado livre como os
péssaros!.

4 ENGELS, Friedrich. A situa¢iio da classe trabalhadora na Inglaterra. Sio Paulo: Boitempo, 2010. p. 293.

59 No século XV, o proprio servo ndo era apenas proprietario (ainda que proprietario sujeito a tributos — extorgdo
direta) da parcela de terra pertencente a sua casa, mas também co-proprietario das terras comunais (0s campos
abertos que serviam a comunidade camponesa). Por exemplo, nas terras comunais, na Inglaterra, os membros da
comunidade podiam ter o direito de pastagem, de apanhar a lenha ou colher as sobras da lavoura em certos
periodos do ano. Essas praticas existiam ndo com fim lucrativo, mas objetivavam preservar a propria
comunidade camponesa. Mesmo a propriedade privada estava sujeita a esses costumes, € 0s nao-proprietarios
possuiam direitos de uso da propriedade de terceiros. Entre os séculos XVI e XVIII, os direitos costumeiros que
interferiam na economia agraria foram sendo eliminados. WOOD, Ellen Meiksins. As origens agrarias do
capitalismo. Rio de Janeiro: Jorge Zahar Ed., 2001. pp. 88-91.

SIMARX, Karl. O Capital: critica da economia politica. Vol. 1, t. 2 Sdo Paulo: Editora Nova Cultural, 1996.
p. 355.
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Desse modo, os agentes econdmicos do setor agrario inglés ficaram cada vez mais
dependentes de praticas que ja podem ser consideradas capitalistas®, apropriando-se da mais-
valia produzida pelos trabalhadores por meios puramente econdmicos, ou seja, sem necessidade
de recorrer a coercgao direta.

O processo de expulsdo e expropriacdo dos camponeses liberou ndo so forga de trabalho,
mas também meios de subsisténcia que antes eram consumidos diretamente da terra. Houve
uma mercantilizagdo da oferta de alimentos: a partir dai, o camponés teve que adquirir o valor
dos alimentos em forma de salario pago pelo capitalista®. A diminui¢io do nimero de pessoas
que conseguiam subsistir por conta propria acarretou a expansao de trocas, proporcionando o
crescimento do mercado interno necessario ao modo de producao capitalista.

Assim, o capitalismo agrario da Inglaterra firmou as bases para o desenvolvimento do
primeiro capitalismo industrial, pois, em sintese: a) tornou o setor agricola inglés produtivo
a ponto de sustentar grande for¢a de trabalho ndo agricola; b) formou massas de
despossuidos, que ndo tiveram opgao a ndo ser tornarem-se assalariados, vendendo sua forga
de trabalho; e ¢) essa forga de trabalho originou um mercado de consumo de massa para bens
do cotidiano — como alimentos e produtos téxteis — que impulsionou a industrializagio*.

Desse modo, o capitalismo®® configurou uma nova forma de prover as necessidades
materiais basicas da sociedade, através de um processo de circulacdo de valores em que o
dinheiro ¢ usado de maneira determinada — como valor que extrai mais-valor através da
exploracdo da mao de obra assalariada. Essa mao de obra, ao perder o acesso direto nao-
mercadologico aos meios de produgao, tornou-se dependente do mercado e, por isso, proletaria.

Nesse sistema de produgdo, a comunidade deixa de ser definida em termos de estruturas

52 No caso, a maximizagdo do valor de troca por meio da redugdo de custos e o aumento da produtividade da terra,
através da especializa¢do, da acumulagdo e da inovagdo. WOOD, Ellen Meiksins. As origens agrarias do
capitalismo. Rio de Janeiro: Jorge Zahar Ed., 2001. pp. 90-101.

53 Antes, segundo Marx, “a familia camponesa produzia e processava os meios de subsisténcia e as matérias primas
que depois, em sua maior parte, ela mesma consumia. Essas matérias-primas e esses meios de subsisténcia
tornaram-se agora mercadorias; o grande arrendatario as vende e nas manufaturas encontra ele seu mercado. Fio,
pano, tecidos grosseiros de 13, coisas cujas matérias-primas encontravam-se ao alcance de toda familia camponesa
e que eram fiadas e tecidas por ela para seu autoconsumo — transformam-se agora em artigos de manufatura,
cujos mercados sdo constituidos justamente pelos distritos rurais. A numerosa clientela dispersa, até aqui
condicionada por uma por¢ao de produtores pequenos, trabalhando por conta propria, concentra-se agora num
grande mercado abastecido pelo capital industrial”. MARX, Karl. O Capital: critica da economia politica. Vol.
1, t. 2 Sdo Paulo: Editora Nova Cultural, 1996. p. 367.

3 WOOD, Ellen Meiksins. As origens agrarias do capitalismo. Rio de Janeiro: Jorge Zahar Ed.,2001.p. 109.
33 Ellen Wood define capitalismo como “um sistema em que os bens e servigos, inclusive as necessidades mais
basicas da vida, sdo produzidos para fins de troca lucrativa; em que até a capacidade humana de trabalho ¢ uma
mercadoria & venda no mercado (...) ¢ um sistema singularmente voltado para o desenvolvimento das forgas
produtivas e o aumento da produtividade do trabalho através de recursos técnicos”. WOOD, Ellen Meiksins. As
origens agrarias do capitalismo. Rio de Janeiro: Jorge Zahar Ed., 2001.p. 12.
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de relagdes sociais interpessoais para se tornar “um mundo em que prevalece a comunidade do

dinheiro’°

e o conceito tradicional de propriedade transforma-se no conceito capitalista de
propriedade: propriedade nao apenas privada, mas excludente.

Portanto, observa-se que, enquanto o trabalho ndo ¢ naturalmente capitalista, o sistema
capitalista também ndo é uma evolugdo natural da humanidade®’, nem fruto necessario da
industrializagcdo. A exploragdo econdmica do trabalho ¢, na verdade, fruto de circunstancias
sociais, politicas e econdmicas determinadas, que se apresentaram em lugar € momento
especificos na histéria humana. Nessa perspectiva, a atual massa de pessoas desprovidas de
acesso aos meios de producgdo — dependentes de sua forga de trabalho para sobreviver — ndo se
formou por livre escolha, por meritocracia, nem por qualquer processo social inexoravel.

Essa compreensao inicial torna-se importante como contraponto a ideia presente no
senso comum de que o trabalho assalariado seria uma decorréncia logica do desenvolvimento
da sociedade. H4 uma concep¢ao meritocratica fundamentadora de determinados discursos que
permeiam a discussdo acerca dos direitos trabalhistas, como se os trabalhadores estivessem
nessa condi¢do por incompeténcia em estabelecerem-se numa classe social superior e, por isso,
tivessem que aceitar as condigdes econdmicas a eles impostas.

Tal versdo acerca da transformacao da forca de trabalho em mercadoria foi contada ha

8

muito por tedricos liberais da economia politica®® e pode, atualmente, ser observada em

discursos como aquele realizado pelo Presidente da Republica Jair Bolsonaro (na época, ainda

candidato eleitoral), em entrevista concedida em 2018:

O que o empresariado tem dito pra mim, e eu concordo, é o seguinte: o trabalhador
um dia vai ter que decidir — menos direito ¢ emprego ou todos os direitos e
desemprego. Esse custo do Brasil (os encargos trabalhistas) faz com que vocé tenha
aproximadamente cinquenta milhdes de brasileiros na informalidade (...) esse custo
do Brasil dificulta vocé na balanga comercial (...) o encarecimento do nosso material

S HARVEY, David. Para entender o capital. vol. 1, Sio Paulo: Boitempo, 2013. p. 203.

57 Isso porque “a Natureza ndo produz de um lado possuidores de dinheiro e de mercadorias €, do outro, meros
possuidores das proprias forgas de trabalho. Essa relagdo nao faz parte da histdria natural nem tampouco € social,
comum a todos os periodos histéricos. Ela mesma ¢ evidentemente o resultado de um desenvolvimento historico
anterior, o produto de muitas revolugdes econdmicas, da decadéncia de toda uma série de formagdes mais antigas
da produgdo social”’. MARX, Karl. O Capital: critica da economia politica. Vol. 1, t. 1, S0 Paulo: Editora
Nova Cultural, 1996. p. 287.

8 Marx afirma que a versdo burguesa contada por economistas politicos acerca dos primérdios do capitalismo
seria esta: “Em tempos muito remotos, havia, por um lado, uma elite laboriosa, inteligente e sobretudo
parcimoniosa, e, por outro, vagabundos dissipando tudo o que tinham e mais ainda. (...) Assim se explica que os
primeiros acumularam riquezas e os ultimos, finalmente, nada tinham para vender sendo sua propria pele. E desse
pecado original data a pobreza da grande massa que até agora, apesar de todo seu trabalho, nada possui para vender
sendo a si mesma, e a riqueza dos poucos, que cresce continuamente, embora ha muito tenham parado de
trabalhar”. MARX, Karl. O Capital: critica da economia politica. Vol. 1, t. 2, Sdo Paulo: Editora Nova Cultural,
1996. p. 339.
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faz com que vocé perca competitividade (...)*°.

Ao enunciar que os trabalhadores precisam escolher entre ter “menos direitos e
emprego ou todos os direitos e desemprego”, o discurso presidencial demonstra seu
alinhamento com a racionalidade da classe dominante, que trata como “verdade inquestionavel”
e consenso “16gico” relagdes sociais que sao fundadas no conflito. Desse modo, apaga-se o fato
de que na escolha que resta ao trabalhador ndo ha liberdade, mas imposi¢ao®’.

Além do mais, a ideia presente nos termos “custo”, “encargo” e “material” citados como
fatores que atrapalham a competividade do empresariado brasileiro revela, por um lado, a no¢ao
de que o trabalhador ¢ reduzido a um objeto gerador de lucro para o empresario, por outro, que
seus direitos sdo definidos de acordo com a competitividade do mercado. A vista disso, percebe-
se que os elementos presentes no inicio do capitalismo agrario permanecem ditando a condigao
social do trabalhador na atualidade.

Assim, a analise das origens da exploracao do trabalho nos moldes capitalistas revela a
situagdo de dependéncia da classe trabalhadora, desde que foi expropriada de suas condig¢des
de reprodu¢do. Tem-se, portanto, uma relagdo histdrica e social de conflito entre capital e

trabalho, caracterizada em sua natureza por uma intrinseca desigualdade entre seus sujeitos.

2.1.2 Raizes historicas do movimento sindical: os primordios da acdo coletiva na

Revoluc¢ao Industrial e a consciéncia de classe

Apesar do modo de produgdo capitalista possuir origens agrarias, a proletarizacdo em
massa e o surgimento do Direito do Trabalho desenvolveram-se a partir do capitalismo
industrial. Nesse sentido, a formagdo do ente sindical ¢ um fendémeno contemporaneo a
Revolugdo Industrial. No entanto, hé correntes doutrindrias que situam as origens dos sindicatos

em outros periodos histéricos®!, principalmente na Idade Média, a partir das guildas e das

3 JOVEM PAN. Jornal Jovem Pan. Bolsonaro sobre futuro trabalhista: “menos direito e emprego ou todos 0s
direitos e desemprego”. Disponivel em <<https://jovempan.com.br/programas/jornal-jovem-pan/bolsonaro-sobre-
futuro-trabalhista-menos-direito-e-emprego-ou-todos-os-direitos-e-desemprego.html>>. Acesso em 30 jul. 2021.
80 ALMEIDA, Jodo Paulo Martins de. “Menos direitos € emprego ou todos os direitos e desemprego”™: a
“uberizacao” do trabalho no Brasil no discurso presidencial. Entremeios: Revista de Estudos do Discurso, pp.
76-98, V. 23, 2020. p. 80. Disponivel em: <<http://dx.doi.org/10.20337/ISSN2179-
3514revistaENTREMEIOSvol23pagina76a98>>. Acesso em 30 jul. 2021.

6! Ha posicionamentos que situam as origens do sindicalismo na Antiguidade, com as “hetérias” da civilizagdo
grega e os “colégios” de Roma. As “hetérias” eram associagdes compostas por trabalhadores livres, escravos e
estrangeiros incorporados a polis. Porém, diante do desprezo da civilizagdo grega pelo trabalho, essas associagoes
nao gozavam de uma posigdo significativa na sociedade. Ja os “colégios” romanos consistiam em associagdes
organizadas por ordens profissionais (colégios de artesdos, carpinteiros e oleiros, por exemplo) e, apesar de
auxiliarem seus membros, possuiam cardter fundamentalmente religioso, sem propoésitos profissionais ou
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corporagdes de oficio.

No inicio da Idade Média, a partir do século VII, desenvolveram-se as guildas na
Alemanha e na Inglaterra, formadas principalmente®® por artesdos. Esses agrupamentos
funcionavam democraticamente como “familias artificiais”, de carater mutualista e beneficente,
e estabeleciam a seus membros certas regulamentagdes de trabalho, como por exemplo: a
proibi¢do de se misturar matérias-primas de qualidades diferentes; a vedacdo a venda de objetos
usados como se novos fossem; e a proibicao de se trabalhar apos o toque de recolher ou antes
do amanhecer (ndo por razoes de seguranca do trabalho, mas pela dificuldade com a iluminagao
do ambiente). No entanto, sua finalidade principal ndo se relacionava ao dmbito profissional®.

A partir do séculos XI e XII, surgiram as corporagdes de oficio. A transi¢do
populacional do campo para as cidades, com o fim do feudalismo ¢ o desenvolvimento da
industria manufatureira artesanal, possibilitou o florescimento de um novo espirito social,
que suscitou ideias de unido e associagdo, inclusive corporativas. Nesse contexto, foram
organizadas corporagdes de individuos exercentes do mesmo oficio®.

Essas instituicdes foram constituidas com a finalidade precipua de regulamentar as
profissoes, estabelecendo todo o conteudo relacionado com seu exercicio. Principalmente
formadas por artesdos, eram compostas por aprendizes, companheiros € mestres;
caracterizavam-se pela obrigatoriedade de seus membros a ajuda mutua, as praticas religiosas,
a defesa dos interesses comuns e a obediéncia aos superiores hierdrquicos®®. A atividade
profissional constituia o principal vinculo que justificava a existéncia dessas instituicoes e,
apesar de reproduzirem a hierarquia feudal, havia a possibilidade de ascen¢do no oficio ¢ a
apropriacao dos frutos do trabalho pelos proprios produtores.

Amauri Mascaro Nascimento considera que as corporagdes de oficio constituiram a
primeira forma de organizagdo das relagdes de trabalho, pois “tinham estatutos, uma

regulamentagado trabalhista; embora nao sendo um sindicato, foram, sem duvida, uma forma

classistas. SANTOS, Ronaldo Lima dos. Sindicatos e acdes coletivas: acesso a justica, jurisdicio coletiva e
tutela dos interesses difusos, coletivos e individuais. 5 ed. rev. e ampl. Sao Paulo: LTr, 2019. p. 27.

62 As guildas também aparecem, em alguns estudos, como associagdes mercantis de defesa e organizagdo formadas
por comerciantes, por volta de 1.050 d.C nos Paises Baixos, na Franca e na Inglaterra. Nesse sentido: PISTORI,
Gerson Lacerda. Historia do direito do trabalho: um breve olhar sobre a idade média. Sdo Paulo: LTr, 2007.

63 “Sin dejar de tener um certo sentido gremial, debido fundamentalmente a la comunidad de actividad de sus
membros, las guildas, sin embargo, respondian sobre todo a un principio de solidaridad. Sus fines principales eran
la asistencia a los enfermos, la honra de la memoria de los muertos y, en menor importancia, la practica del
aprendizaje de um oficio”. LOSANO, Nestor de Buen. Derecho del trabajo. Tomo II. 16 ed. rev. México:
Editorial Porraa, 2002. p. 597.

% SANTOS, Ronaldo Lima dos. Sindicatos e acdes coletivas: acesso 2 justi¢ca, jurisdi¢iio coletiva e tutela dos
interesses difusos, coletivos e individuais. 5 ed. rev. e ampl. Sdo Paulo: LTr, 2019. p. 28.

65 SANTOS, Ronaldo Lima dos. Sindicatos e acdes coletivas: acesso a justica, jurisdi¢iio coletiva e tutela dos
interesses difusos, coletivos e individuais. 5 ed. rev. e ampl. Sao Paulo: LTr, 2019. p. 28.
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de agrupamento do capital e o trabalho, uma forma de integrar os sujeitos das relacdes de
trabalho”®®. Ronaldo Lima dos Santos destaca a influéncia dessas instituicdes na construgio

do comportamento coletivo dos trabalhadores:

Evidentemente que ndo se pode negar a influéncia das diversas entidades
presentes desde a Antiguidade (Sreni, hetérias, colégios romanos, guildas e
corporagdes de oficio) até a Idade Moderna no desenvolvimento dos lagos de
unido, solidariedade e profissionais que vieram a marcar o nascimento do
moderno sindicalismo, uma vez que todas essas formas associativas possuiam
caracteristicas organizativas, € mesmo corporativistas, que, mutatis mutandis,
influenciaram as formas associativas sindicais®’.

Tais corporagdes, entretanto, ndo podem ser consideradas precursoras do moderno
sindicalismo, pois possuiam uma estrutura interna diversa da estrutura sindical. Reuniam entes
econOmicos e profissionais: empregadores (mestres), trabalhadores (companheiros) e menores
(aprendizes). Assim, uma corporagdo era o nucleo de uma classe produtora, agregando tanto
os proprietarios da oficina, quanto os companheiros, prestadores dos servigos.

E possivel constatar que alguns dos principais elementos do conceito de sindicato eram
comuns as corporagdes de oficio: eram associagdes livres, institucionais € permanentes, de
pessoas vinculadas por lagos profissionais. No entanto, a caracteristica basilar de defesa dos
interesses de seus membros e busca por melhoria de suas condigdes econdmicas e sociais nao
estava presente. Esse elemento central ¢ essencial a caracteriza¢do da entidade sindical.

Atualmente, a negociagdo coletiva constitui um modelo de conciliagdo de interesses
antagénicos — capital e trabalho. O sindicato ¢ um dos atores do conflito (e,
consequentemente, da conciliacdo). Seu elemento basilar ndo € a conciliagdo, mas sim a busca
pela melhoria da condi¢do social da categoria profissional que representa. Assim sendo, a
concilia¢do ndo esté inserida como elemento interno na estrutura sindical, pois o sindicato nao
abriga conjuntamente empregadores ¢ empregados. E associagdo representativa de uma
categoria, ¢ deve, portanto, proteger seus interesses.

Desse modo, o sindicalismo esta ligado diretamente a posicdo de defensor das
aspiragoes da classe trabalhadora dentro do sistema capitalista de producdo, ou seja, situa-se
em um contexto de conflito entre sujeitos antagdnicos.

A atuagao sindical € anterior ao proprio Direito do Trabalho e influenciou decisivamente

a consolidagdo desse ramo juridico. Dois fendomenos historicos se destacaram no

% NASCIMENTO, Amauri Mascaro; NASCIMENTO, Sonia Mascaro. Compéndio de Direito Sindical. 8 ed.
Sao Paulo: LTr, 2015. p. 57.

67 SANTOS, Ronaldo Lima dos. Sindicalismo no Brasil: do corporativismo ao neocorporativismo. A questio
das centrais sindicais. In: MASSONI, Tulio, COLUMBU, Francesca (orgs.). Sindicatos e autonomia privada
coletiva: perspectivas contemporaneas. Sao Paulo: Almedina, 2018, p. 389.
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desenvolvimento do sindicalismo e do trabalho como direito: a Revolugdo Francesa e a
Revolugdo Industrial. A primeira, por lancar a base tedrica que legitimou o trabalho “livre”
assalariado e a expropriagdao dos camponeses de seus meios de produgao; a segunda, por criar as
condigoes faticas para a organizagdo coletiva dos trabalhadores.

A Revolucdo Francesa (1789) foi um movimento essencialmente politico, que
culminou no advento da Declara¢do dos Direitos do Homem e do Cidaddo, a qual foi o
apice de um longo processo de afirmagdo politica de direitos de liberdade e cidadania.
Consolida-se, assim, a no¢ao do homem livre como aquele apto a aquisi¢do e ao exercicio do
direito — ainda que sem acesso aos meios de produg¢do e, portanto, dependente do mercado para
sobreviver. Essa nova condi¢do de sujeito capaz de exercer “autonomia da vontade” foi uma
das circunstancias essenciais a Revolucdo Industrial, pois permitiu o desenvolvimento do
trabalho “juridicamente livre” e ajustado mediante “consentimento’®.

Por outro lado, o capitalismo adquiriu um carater extremamente dinamico no final do
século XVIII, a partir da Revolugdo Industrial, marcada pelo surgimento da méaquina a vapor
na Inglaterra (entre 1775 € 1790). Ocorreu a redefinigao da relagdo entre capital e trabalho —
o padrao de acumulacao de capital tornou-se mais vigoroso, centrado na expansao industrial
e no trabalho assalariado. Formou-se, assim, um novo mundo do trabalho, caracterizado pela
liberagdo do mercado de trabalho e pela formacdo do operariado®.

A migracdo em larga escala dos campos para os centros urbanos emergentes
ocasionou grande concentra¢do operaria nas cidades, as quais ndo possuiam estrutura para
comportar a crescente massa trabalhadora. A aglomeragao urbana desenfreada condenou o
operariado a viver em condigdes precarias extremas’. As familias, em geral numerosas, eram

em grande parte sustentadas por mulheres e criancas (as ‘meias-forgas’), as quais eram

68 Ressalte-se que esse “trabalhador juridicamente livre” ¢, por exceléncia, o individuo, segundo o ideério liberal
da Revolugdo Francesa. Esse fato fica claro quando do advento, na Franga, da Lei Le Chapelier (1791), que pds
fim as corporagdes de oficio medievais, as coligagdes empresariais ¢ também de trabalhadores. FREITAS JR.,
Antonio Rodrigues de. O trabalho a procura de um direito: crise econdmica, conflitos de classe e protecdo
social na Modernidade. Estud. av., S3o Paulo, v. 28, n. 81, p. 69-93, Ago. 2014. Disponivel
em:<http://www.scielo.br/scielo.php?script=sci_arttext&pid=S0103- 40142014000200006&Ing=en&nrm=iso>.
Acesso em: 05 nov. 2020.

% PRONI, Marcelo Weishaupt. Duas teses sobre o trabalho no capitalismo. Cienc. Cult., Sdo Paulo, vol. 58, n.
4, pp. 23-25, Dez. 2006. Disponivel em:<http://cienciaecultura.bvs.br/scielo.php?script=sci_arttext&pid=S0009-
67252006000400013&Ing=en&nrm=iso>. Acesso em: 10 marco 2020.

70 Friedrich Engels resumiu a situagdo do individuo destituido dos meios de produgdo: “Na escala em que, nessa
guerra social, as armas de combate sdo o capital, a propriedade direta ou indireta dos meios de subsisténcia e dos
meios de produgao, é 6bvio que todos os 6nus de uma tal situagdo recaem sobre o pobre. Ninguém se preocupa
com ele: langado nesse turbilhdo cadtico, ele deve sobreviver como puder. Se tem a sorte de encontrar trabalho,
isto é, se a burguesia lhe faz o favor de enriquecer a sua custa, espera-o um salario apenas suficiente para o manter
vivo; se ndo encontrar trabalho e ndo temer a policia, pode roubar; pode ainda morrer de fome, caso em que a
policia tomara cuidado para que a morte seja silenciosa para ndo chocar a burguesia”. ENGELS, Friedrich. A
situacio da classe trabalhadora na Inglaterra. Sao Paulo: Boitempo, 2010. p. 69.
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contratadas em larga escala pelos capitalistas por receberem salarios abaixo da metade do salario
de um trabalhador adulto. As jornadas eram extenuantes ¢ os salarios, infimos’!.
Ao analisar a situagdo miseravel dos operarios ingleses, Engels relata o depoimento de

um pastor cuja paroquia localizava-se na maior zona operaria de Londres, em 1844:

A pardquia envolve 1.400 casas, habitadas por 2.795 familias, ou seja, quase 12 mil
pessoas. O espago em que vive essa grande massa mede menos de 400 jardas quadradas
(1.200 pés) e, num tal amontoamento, ndo ¢ raro encontrar-se um homem, sua mulher,
4 ou 5 filhos e, as vezes, também o avo e a avd, num s6 cdmodo de 10 ou 12 pés
quadrados, onde trabalham, comem e dormem. (...) Se quisermos conhecer, por
observacao direta, os sofrimentos desses infelizes, a0 examinar sua parca alimentagio
e ao vé-los submetidos as doengas e ao desemprego, descobriremos um abandono e
uma miséria tais que uma nagdo como a nossa deveria envergonhar-se de sua
existéncia. Fui pastor em Huddersfield nos trés anos em que as fabricas estiveram em
crise, mas nunca vi algo como o inteiro abandono dos pobres de Bethnal Green. Nao
ha um tnico pai de familia em cada dez, em toda a vizinhanga, que tenha outras roupas
além de sua roupa de trabalho, e esta rota e esfarrapada; muitos s6 tém a noite, como
cobertas, esses mesmos farrapos e, por cama, um saco de palha e serragem’?.

As relagdes trabalhistas ndo possuiam qualquer tipo de regulamentacdo estatal.

173 difundia seus ideais de

Concomitantemente a expansao do regime industrial, o Estado libera
maxima valorizagdo da autonomia da vontade: os interesses particulares eram regidos por
relagdes contratuais cuja Unica regulagao era o “consentimento” préprio dos obrigados. A elite
capitalista difundiu a liberdade e a igualdade formal como mecanismo de ruptura de privilégios
no plano politico e, no plano econdmico, o liberalismo foi utilizado, teoricamente, como
formula de abstencdo estatal da intervengio no dominio econdmico’*.

O nascimento da industria gerou a divisdo social do trabalho e a especializacao do
trabalhador, alienado em cada fragmento da atividade produtiva. Essa fragmentacdo do
trabalhador na linha de producao foi acompanhada por uma aglutinagdo de grandes contingentes

de operarios no mesmo espago fabril e urbano. Assim, estavam postas as condi¢gdes faticas

para o surgimento de um espirito associativo entre os trabalhadores’.

I SANTOS, Ronaldo Lima dos. Sindicatos e acdes coletivas: acesso a justica, jurisdi¢iio coletiva e tutela dos
interesses difusos, coletivos e individuais. 5 ed. rev. e ampl. Sdo Paulo: LTr, 2019. p. 29.

72 ENGELS, Friedrich. A situagio da classe trabalhadora na Inglaterra. Sdo Paulo: Boitempo, 2010. p. 73.

3 O tratamento dado ao trabalho pelo Codigo de Napoledo (1804) ilustra com exatiddo a orientagdo do Estado,
tanto no que concerne as tendéncias individualistas quanto a parcialidade do legislador em favor dos interesses da
classe capitalista dominante. O Cddigo francés posicionou o contrato de trabalho como uma das modalidades de
locagdo, nos quadros do Direito Civil, dedicando-lhe apenas dois artigos. O primeiro dispunha que o trabalhador
s0 podia se vincular por determinado periodo ou para a execucao de determinada obra, evitando a obrigacdo por
toda a vida e, portanto, a alienacdo da liberdade. O segundo determinava que a palavra do empregador de que
havia pago os salarios dos empregados merecia crédito. BARROS, Alice Monteiro de. Curso de direito do
trabalho. 10 ed. Sdo Paulo: LTr, 2016. pp. 50-51.

74 REIS, Daniela Muradas. O principio da veda¢io do retrocesso no direito do trabalho. Sio Paulo: LTr, 2010.
p- 26.

5 FREITAS JR., Antonio Rodrigues de. O trabalho a procura de um direito: crise econdmica, conflitos de
classe e protecio social na Modernidade. Estud. av., Sdo Paulo, v. 28, n. 81, p. 69-93, Ago. 2014. Disponivel
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A classe trabalhadora percebeu que um dos sujeitos da relacdo de emprego (o
empregador) sempre foi um ser coletivo, ou seja, sujeito cujas agdes poderiam causar impacto
social nos ambitos profissional e comunitario. Isso porque a vontade empresarial atinge um
universo bastante amplo de pessoas no conjunto social em que atua. Em comparagdo, a
vontade do trabalhador, como manifestagdo meramente individual, s6 impacta a relacao
bilateral entre empregador e empregado’®.

Nesse contexto, os dois sujeitos da relacdo de emprego eram tratados na relagao
contratual como “seres individuais, ocultando, em sua equagdo formalistica, a essencial
qualificagdo de ser coletivo detida naturalmente pelo empregador’”’. O movimento sindical,
entdo, revela a equivocidade da equagdo do liberalismo individual, que validava socialmente
a acdao do ser coletivo empresarial, mas negava impacto maior a ag¢dao do trabalhador
individualmente considerado. Logo, os trabalhadores passaram a agir coletivamente,
emergindo no ambito politico e juridico como vontade coletiva.’

Neste ponto, percebe-se o carater contraditorio do sistema capitalista. Os trabalhadores,
completamente divorciados dos frutos de seu trabalho, sdo colocados para concorrerem entre si
pelos meios de subsisténcia, a partir da destruicdo dos lagos sociais que protegiam a
comunidade nos sistemas pré-capitalistas. Contudo, a necessaria concentragao dos operarios no
mesmo espaco produtivo lhes devolve a capacidade de se unirem fisica e psicologicamente,
alinhando propositos de luta. Desse modo, o proprio capitalismo gera as condigdes para a
solidariedade coletiva dos trabalhadores.

As primeiras associagdes operarias, nos primordios da Revolugdo Industrial na
Europa, foram grupos de ex-artesios (como marceneiros, pedreiros e pintores)’
transformados em assalariados. Esses trabalhadores organizavam-se em torno de um mesmo

oficio, ndo de uma empresa, formando o modelo que ficou conhecido como “sindicalismo

de oficio”. Assim, aqueles que nao possuiam um oficio — trabalhadores nao qualificados e

em:<http://www.scielo.br/scielo.php?script=sci_arttext&pid=S0103- 40142014000200006&Ing=en&nrm=iso>.
Acesso em: 05 nov. 2020.

76 Essa desigualdade ¢ o fato social que justifica a propria existéncia do Direito do Trabalho, fundamentando o
principio da protegado, esséncia desse ramo juridico.

7 DELGADO, Mauricio Godinho. Curso de direito do trabalho. 17 ed. rev. e ampl. Sdo Paulo: LTr, 2018. p.
103.

8 DELGADO, Mauricio Godinho. Curso de direito do trabalho. 17 ed. rev. e ampl. Sdo Paulo: LTr, 2018. p.
103.

" No inicio do capitalismo industrial, esses trabalhadores profissionalmente qualificados deixaram de ser
independentes, passando a condig@o de assalariados, submetidos a disciplina das oficinas ¢ a lei do proprietario.
No entanto, o modo e a técnica de organizagdo do trabalho ainda ndo haviam se modificado, pois nessa fase as
consequéncias se davam mais na condi¢do social desses trabalhadores e em seu stafus juridico. Em muitos casos,
o trabalhador ainda era proprietario de suas ferramentas de trabalho, mas ndo era mais o proprietario do resultado
de seu trabalho.
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mulheres — ndo tinham acesso a essas associagoes.

Dentre os principais motivos para o avanco associativo dos sindicatos de oficio nas
primeiras fases da industrializagdo, estdo: a) os ex-artesdos ja possuiam consciéncia
profissional e tradi¢do organizatoria oriunda das antigas corporacdes de oficio; b) seus salarios
mais elevados e estaveis facilitavam a cotizagdo para as diferentes modalidades associativas
(caixas de assisténcia mutua, unides, etc.); e ¢) os grupos de artesdos geralmente possuiam
nivel de escolarizagio mais elevado do que os trabalhadores nio qualificados do setor fabril®°.

Essa fase inicial de industrializagdo foi marcada pela proibi¢ao da acdo coletiva. A
doutrina liberal oriunda da Revolugdo Francesa condenava a existéncia de corpos
intermediarios entre o individuo e o Estado. Tal doutrina foi base para a extingdo das
corporagdes de oficio e, posteriormente, para a repressao das coalizdes profissionais no inicio
do movimento sindical, retardando a possibilidade da criagdo de associagdes pelos operarios
das industrias®!.

Legisla¢des como o edito de fevereiro de 1776, a Lei Le Chapelier (1791) e o Codigo
Penal de Napoledao (1810) proibiram a organizagao de quaisquer associagdoes profissionais
na Franga, ideias que se expandiram posteriormente para outros paises®’. Por outro lado, tais
proibicdes fomentaram o espirito de classe no proletariado, motivado pela defesa de seus

interesses:

Nao ha davida de que a Revolugao Industrial do século XVIII criou condigdes para
a coalizdo dos trabalhadores, oprimidos que estavam, como proletarios, engajados
pelas fabricas, em precarias condi¢des, no inicio da sociedade industrial, fator
que influiu no despertar do seu propdsito associativo. Mas esse propdsito encontrou
uma grande barreira, as mesmas ideias que levaram a extin¢do das corporagdes
de oficio. Mais forte foi, no entanto, a gravidade da questdo social, o desequilibrio
nas relagdes juridicas e econdmicas entre o trabalho e o capital, a formagdo do
proletariado, a acentuacdo da indignidade das condi¢cdes de vida, fatos que
influiram na sua reagdo, pela procura de condi¢des de trabalho mais dignas, da
consolidago, crescente, da ideia da unifio e da defesa dos direitos comuns®.

A propria Revolugao Francesa, apesar de essencial a consolidacao do poder da burguesia

industrial, inspirou os ideais e as formas de a¢do do sindicalismo nascente. Apesar de ndo

80 RODRIGUES, Leo6ncio Martins. Trabalhadores, sindicatos e industrializacdo. Rio de Janeiro: Centro
Edelstein de Pesquisas Sociais, 2009. pp. 10-11. Disponivel
em:<https://static.scielo.org/scielobooks/5y76v/pdf/rodrigues-9788599662991.pdf>. Acesso em: 03 nov. 2020.

81 NASCIMENTO, Amauri Mascaro; NASCIMENTO, Sonia Mascaro. Compéndio de Direito Sindical. 8 ed.
Sao Paulo: LTr, 2015. p. 58.

82 Na Gra-Bretanha, o Combination Act (1799) proibiu reunides de trabalhadores que objetivassem a busca por
melhores salarios e condi¢des de trabalho. Na Italia, o Codice Penale Sardo (1859) considerou crime a coalizao
dos operarios para suspender o trabalho, ¢ dos empregadores, para reduzir salarios. O Shermann Act (1890), dos
Estados Unidos, restringiu o direito de associagao.

8 NASCIMENTO, Amauri Mascaro; NASCIMENTO, Sonia Mascaro. Compéndio de Direito Sindical. 8 ed.
Sao Paulo: LTr, 2015. p. 60.



37

estarem consolidados ainda como classe trabalhadora industrial, os trabalhadores assalariados
franceses foram influenciados pelas movimentagdes dos reformadores radicais jacobinos,
participando das agitagdes revolucionarias ao lado das classes médias. Operarios pobres,
pequenos artesaos € comerciantes reuniam-se, sob a denominacao de sans-culottes, em defesa
da propriedade privada com hostilidade aos ricos, da garantia de trabalho pelo Governo,
seguranga social para os pobres e democracia direta.

As formas democraticas de organizacdo e os métodos revolucionarios de atuagao do
jacobinismo também influenciaram os trabalhadores na Inglaterra, os quais, desde o século
XVIII, ja empregavam agdes diretas, destruindo maquinas, roubando e incendiando casas de
empregadores impopulares. A evolugdo dessas a¢des culminou no luddismo, movimento com
alto grau de organizagdo e disciplina de trabalhadores, ocorrido entre 1811 e 1817, o qual
promovia a destrui¢do de maquinas que fabricavam com ma qualidade ou abaixo dos pregos.

Para os ludditas, as maquinas e o sistema fabril representavam a invasdao de um novo
modo de vida que corrompia os lagcos comunitarios, os costumes e os orgulhos do oficio.
Aspiravam por uma sociedade democratica, a preservacao do antigo modo de vida dos artesaos,
o direito a livre associagdo, o controle do trabalho feminino, infantil e de imigrantes (que
rebaixava os saldrios) e a preservacio da qualidade das mercadorias®.

A evolugdo da industrializagdo acarretou a expansdo do “sindicalismo de industria”.
Nesse modelo sindical, o critério de arregimentacdo se dava segundo o setor de producdo
industrial (induastria do ago ou do automovel, por exemplo), e, em geral, era formado por
trabalhadores ndo qualificados ou semiqualificados. Essa passagem de um “sindicalismo de
minorias” para um “sindicalismo de massas”, somada a revogagdo das proibi¢des sindicais,
modificou as taticas e formas de luta das associagdes operarias.

Chega-se assim a uma “fase de tolerancia”, caracterizada pela descriminalizagdao das
coalizdes®®, ainda que sem o reconhecimento juridico do direito de associacio — partiu-se da
proibi¢do legal para o vazio legislativo. No entanto, houve um significativo avango nesse
sentido, uma vez que a liberdade de associagdo retirou o movimento sindical da

clandestinidade, o que culminou na criagdo de iniumeros sindicatos, em varios setores. Esse

8 GOMES, Maira Neiva; OTTONI, Davi Niemann. Os primérdios do sindicalismo — do nascimento ao século
XX: o resgate dos anseios de reconhecimento social podem auxiliar na reconstrucao da legitimidade no século
XXI? In: XXIII Congresso Nacional do CONPEDI. Direitos, género e movimentos sociais II.
Florianépolis: CONPEDI, 2014. Disponivel em:
<<http://publicadireito.com.br/artigos/?cod=1c510bcfc3 1cc54e>>. Acesso em: 8 jul. 2021.

8 A Inglaterra, em 1824, derrogou as Combination Acts; na Franca, a Lei de 25.5.1864 suprimiu o delito de
coalizagdo; seguiram a mesma linha Bélgica (1866), Alemanha (1869), Austria-Hungria (1870), Paises Baixos
(1872), Italia (1889). SANTOS, Ronaldo Lima dos. Sindicatos e agdes coletivas: acesso a justica, jurisdicdo
coletiva e tutela dos interesses difusos, coletivos e individuais. 5 ed. rev. e ampl. Sdo Paulo: LTr, 2019. p. 32.
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fator, somado a expansdo da alfabetizagdo®®, propiciou o surgimento de uma nova consciéncia
dos trabalhadores quanto a sua situacdo de classe e seus interesses.

Nesse sentido, houve a passagem de um sindicalismo de oposicdo para um
sindicalismo de controle:

Na Europa Ocidental, a predominancia do sindicalismo industrial coincidiu, no
plano politico, com a formagdo dos grandes partidos operarios de massa (e
emergéncia da socialdemocracia) com capacidade de atuagdo politica e de
pressdo sobre o Parlamento dos paises democraticos do Ocidente. Do prisma das
motivagdes das agdes operarias, isto significa que o sindicalismo deixou de ser
uma simples reagdo a situacdes criadas pelo meio fabril para se preocupar, na
medida em que aumentou seu poder de intervencdo, com os problemas gerais
de funcionamento do sistema econdmico e social global.®’

Assim, em meados de 1830, a presenca da classe operaria ja era sentida em toda a
Inglaterra, o que se refletiu na organizacdo dos trabalhadores em um sindicalismo geral. Os
sindicatos gerais agrupavam uma mao de obra de baixa qualificagdo e pouco estavel no
emprego, e surgiram habitualmente com objetivos revolucionarios, em oposicao a sindicatos
de oficio conservadores. Buscavam organizar todos os trabalhadores, independentemente do
setor, na luta contra o capitalismo, utilizando titicas agressivas de a¢do direta®®. Esse
amadurecimento da consciéncia de classe estd ligada ao desenvolvimento de uma imprensa
operaria, que passou a difundir entre os trabalhadores ideologias de reformulagdao da ordem

capitalista.

2.1.2.1 Ideologias operarias

Observada do ponto de vista ideologico, a evolucao do sindicalismo esteve pautada,
nos diferentes paises em geral, em ideologias fundadas na insatisfagdo com o capitalismo. A
crescente concentragdo de riqueza, a exploracdo desumana do trabalho e a presenca do

\ \

sindicato configuraram um ambiente propicio a radicalizacdo e a politizacao dos conflitos

8 Esse aumento da taxa de alfabetiza¢do dos trabalhadores ingleses foi propiciada pelas escolas dominicais
protestantes e por escolas educacionais de trabalhadores, os quais necessitavam dessa capacidade para receber as
instrugdes das tarefas laborais. GOMES, Maira Neiva; OTTONI, Davi Niemann. Os primérdios do sindicalismo
— do nascimento ao século XX: o resgate dos anseios de reconhecimento social podem auxiliar na reconstrucao da
legitimidade no século XXI? In: XXIII Congresso Nacional do CONPEDI. Direitos, género e movimentos
sociais 1I. Florianopolis: CONPEDI, 2014. Disponivel em:
<<http://publicadireito.com.br/artigos/?cod=1c510bcfc3 1cc54e>>. Acesso em: 8 jul. 2021.

8 RODRIGUES, Leoncio Martins. Trabalhadores, sindicatos e industrializacdo. Rio de Janeiro: Centro
Edelstein de Pesquisas Sociais, 2009.  pp. 10. Disponivel
em:<https://static.scielo.org/scielobooks/5y76v/pdf/rodrigues-9788599662991.pdf>. Acesso em: 03 nov. 2020.

8 A maioria desses sindicatos nfio conseguiu sobreviver, mas alguns que se orientaram para a via da negociagio
coletiva ainda subsistem — por exemplo, o Transport and General Union, que se transformou no maior sindicato
da Inglaterra.
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sociais. Nesse ambiente de conflitualidade, floresceram doutrinas politicas emancipatdrias,
que postulavam desde uma transformacdo radical do Estado (fabianismo, trabalhismo,
cooperativismo, socialismo, comunismo) até sua extin¢o (anarquismo)®’.

Entre 1817 e 1832, os sindicatos passaram a editar jornais (precursores da imprensa
cartista) difundindo ideais que moldaram a consciéncia de classe dos operarios. Em 1825,
entrou em circulagdo o Trades Newspaper, jornal dirigindo por um comité de sindicatos
londrinos, editado por trabalhadores, cujo conteudo: (a) rejeitava a nogao (difundida na época)
de que a pobreza trabalhadora era causada por excesso de filhos, ndo pela desigualdade na
distribui¢do de riquezas; (b) defendia o antagonismo entre capital e trabalho, o qual s6 poderia
ser resolvido através da forca; (c) pregava que as classes parasitarias — o que incluia os
capitalistalistas — deveriam ser combatidas por uma pressao organizada dos trabalhadores, que
deveriam criar um novo sistema”.

O conteudo dessas ideologias difundiu-se entre os trabalhadores de forma variada,
especialmente entre duas vias no tempo e no espago. Uma, continha a ideia de uma alternativa
coletivista ou socialista a ser alcangada através de cooperativas de producao e de consumo,
enquanto a outra buscava promover “uma sublevagao revolucionaria do proletariado”. As duas
vertentes ideoldgicas, porém, tinham em comum: a rejeicdo ao modo de produgdo que se
consolidava com os progressos do maquinismo; € a concepcao do operario como produtor e
tinico criador de riquezas.”!

No ambito das ideologias de “negacdo do sistema”, os nucleos de operarios
qualificados, politica ou sindicalmente organizados, eram movidos por uma concepgao
classista da sociedade: haveria uma divisdo social entre os que produzem (trabalhadores) e os
que exploram (burgueses). Buscava-se, portanto, a gestdo direta dos meios de producdo

pelos proprios trabalhadores. O ideal imediato desses ntcleos ¢ resumido por Rodrigues como

8 FREITAS JR., Antonio Rodrigues de. O trabalho a procura de um direito: crise econdmica, conflitos de
classe e protecio social na Modernidade. Estud. av., Sdo Paulo, v. 28, n. 81, p. 69-93, Ago. 2014. Disponivel
em:<http://www.scielo.br/scielo.php?script=sci_arttext&pid=S0103- 40142014000200006&Ing=en&nrm=iso>.
Acesso em: 05 nov. 2020

% GOMES, Maira Neiva; OTTONI, Davi Niemann. Os primérdios do sindicalismo — do nascimento ao século
XX: o resgate dos anseios de reconhecimento social podem auxiliar na reconstrucao da legitimidade no século
XXI? In: XXIII Congresso Nacional do CONPEDI. Direitos, género e movimentos sociais II.
Florianodpolis: CONPEDI, 2014. Disponivel em:
<<http://publicadireito.com.br/artigos/?cod=1c510bcfc3 1cc54e>>. Acesso em: 8 jul. 2021.

ol “Estes aspectos do movimento operario foram comuns a todas as areas que se industrializaram mais cedo:
Europa, América do Norte e mesmo em alguns paises latino-americanos em que ocorreu, pelo fim do século
passado e comegos do atual, a constitui¢@o de nicleos industriais e o aparecimento de grupos operarios de alguma
importancia, como na Argentina, Chile, Uruguai e regido sul do Brasil”. RODRIGUES, Ledncio Martins.
Trabalhadores, sindicatos e industrializa¢do. Rio de Janeiro: Centro Edelstein de Pesquisas Sociais, 2009.
p- 14. Disponivel em:<https://static.sciclo.org/scielobooks/Sy76v/pdf/rodrigues-

9788599662991 .pdf>. Acesso em: 03 nov. 2020.
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um “socialismo de produtores”, pois o objetivo primordial era o atendimento das necessidades
da classe trabalhadora através da redistribui¢do de riquezas. O movimento operario ainda nao
se preocupava com problematicas de estatizacdo e desenvolvimento econdmico.”?

Em geral, as doutrinas da época giravam em torno da “questdo social”, que envolvia
aspectos morais, politicos, juridicos e econdmicos. Discutia-se: 1) a intensificagdo dos
conflitos trabalhistas, influenciados por politicas revoluciondrias; 2) o enriquecimento
exacerbado do empresariado industrial; 3) a generalizagdo da grave exploragdo do trabalho;
e 4) a omissao do Estado, expressada na auséncia de regulacao legal do mercado de trabalho,
bem como na explicita utilizacdo da policia estatal pelo empresariado, para a repressdo violenta
das manifestacdes operarias’>.

Em meio a inimeras obras no plano doutrinario dedicadas a critica das condig¢des
indignas de trabalho humano, destaca-se como um dos principais marcos na historia politica
dos séculos XIX e XX o Manifesto Comunista de Marx e Engels, em 1848. A luta de classes,
preconizada em tom revoluciondrio, encontrou espaco para se difundir rapidamente pela
Europa. Propagou-se pelo mundo o ideal de superacao do modo de producao capitalista através
da revolucgao proletaria, bem como a necessidade de unido e mobilizagdo universal de todos
os trabalhadores. Desse modo, “se originalmente a unido obreira ocorreu em torno de uma
mesma maquina, da assun¢do e amadurecimento da consciéncia coletiva decorreu o senso de

solidariedade em caréter social mais amplo™®*

. Assim, o idedrio marxista levou a agregacao
obreira a um patamar social mais amplo, promovendo uma guinada para agdes politicas mais
relevantes.

Em termos politicos, merece destaque o cartismo, movimento que condensaria a luta e
a oposicao proletaria a burguesia, em meados de 1840, consistindo no primeiro legado para os
futuros partidos operarios. Os trabalhadores passaram a enxergar novas formas de controle
social, deixando de lado a resisténcia ao modo capitalista de produgdo. Nesse contexto, o

sindicato passou a ser visto como um instrumento para a chegada dos operdrios ao controle

92 RODRIGUES, Leo6ncio Martins. Trabalhadores, sindicatos e industrializacdo. Rio de Janeiro: Centro
Edelstein de Pesquisas Sociais, 2009. p. 13. Disponivel
em:<https://static.scielo.org/scielobooks/5y76v/pdf/rodrigues-9788599662991.pdf>. Acesso em: 03 nov. 2020.

% FREITAS JR., Antonio Rodrigues de. O trabalho a procura de um direito: crise econdmica, conflitos de
classe e protecio social na Modernidade. Estud. av., Sdo Paulo, v. 28, n. 81, p. 69-93, Ago. 2014. Disponivel
em:<http://www.scielo.br/scielo.php?script=sci_arttext&pid=S0103-40142014000200006&Ing=en&nrm=iso>.
Acesso em: 05 nov. 2020

%% Segundo Daniela Muradas, “se inicialmente as mobilizagdes obreiras preconizavam os avangos nas condig¢des
sociais dos trabalhadores, paulatinamente ganham consisténcia os clamores da revolugéo proletaria, sendo certo
que o socialismo cientifico, apos a edi¢do da Contribuigdo a Critica da Economia Politica angariou adeptos nos
circulos académicos de todo o globo”. REIS, Daniela Muradas. O principio da vedacéio do retrocesso no direito
do trabalho. S3o Paulo: LTr, 2010. p. 34.
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politico, pois através da organizacdo de comités nas fabricas poderiam alcancar o Parlamento.
Além das pretensdes politicas’®, o cartismo promovia reivindicagdes sociais, como a redugio
da jornada, o direito a férias e condi¢des de seguranga no trabalho; e suas formas de resisténcia
a opressao envolviam a utilizagdo de forga. Os cartistas foram grandes agitadores de massa,
com profunda consciéncia de classe, consistindo no ultimo grande movimento revolucionario
do sindicalismo inglés’®.

O cartismo arrefeceu nas décadas seguintes, mas abriu caminho para a consolidacao do
sindicalismo industrial e sua interagdo com o sistema politico no inicio do século XX. Nesse
sentido, Eric Hobsbawm afirma que “no continente europeu, o movimento sindical
desenvolveu-se simultaneamente com o movimento politico operario de massa e seus partidos,
e predominantemente sob seu impulso™®’.

O socialismo influenciou o movimento operario dos paises europeus de velha
industrializagdo de forma caracteristica. Destacam-se trés consequéncias que impactam a
dindmica dos sindicatos da Europa até os dias atuais: 1) a formacdo de grandes partidos
socialistas, trabalhistas ou comunistas de base operdria; 2) estreita vinculagdo entre esses
partidos operarios e as organizagdes sindicais ¢ 3) a extensdao e influéncia dos trabalhadores
industriais, enquanto classe, na vida politica, social e cultural dos respectivos paises®.

A expansao dos sindicatos na Europa Ocidental ocorreu de forma mais expressiva entre
o final do século XIX e inicio do século XX, com o reconhecimento juridico das organizagdes

sindicais”.

5 Segundo Engels, em 1838, uma comissdo da Associagdo Geral dos Operarios de Londres (London Working
Men’s Association), liderada por William Lovett, elaborou a Carta do Povo, cujos “seis pontos” sdo: 1) sufragio
universal para todos os homens maiores, mentalmente sadios € ndo condenados por crime; 2) renovagdo anual do
Parlamento; 3) remuneracdo para os parlamentares, para que individuos sem recursos possam exercer mandatos;
4) eleigdes por voto secreto, para evitar a corrupgao e a intimidagdo pela burguesia; 5) colégios eleitorais iguais,
para garantir representagdes equitativas e 6) supressdo da exigéncia (ja agora apenas formal) da posse de
propriedades fundiarias no valor de trezentas libras como condi¢do para a elegibilidade — isto ¢, qualquer eleitor
pode tornar-se elegivel. Engels ndo identificava o cartismo como um fim em si mesmo, mas apenas um meio para
a emancipagdo do proletariado, indicando os limites politicos do sindicalismo. ENGELS, Friedrich. A situacio
da classe trabalhadora na Inglaterra. Sao Paulo: Boitempo, 2010. p. 262.

% GOMES, Maira Neiva; OTTONI, Davi Niemann. Os primérdios do sindicalismo — do nascimento ao século
XX: o resgate dos anseios de reconhecimento social podem auxiliar na reconstrucao da legitimidade no século
XXI? In: XXIII Congresso Nacional do CONPEDI. Direitos, género e movimentos sociais II.
Florianodpolis: CONPEDI, 2014. Disponivel em:
<<http://publicadireito.com.br/artigos/?cod=1c510bcfc3 1cc54e>>. Acesso em: 8 jul. 2021.

97 HOBSBAWM, Eric J. Mundos do Trabalho: novos estudos sobre Histéria Operaria. Tradu¢io de Waldea
Barcellos e Sandra Bedran. Rio de Janeiro: Paz e Terra, 2000. (titulo original: Worlds of Labour : Further studies
in the History of Labour). p. 226.

% RODRIGUES, Leoncio Martins. Trabalhadores, sindicatos e industrializacdo. Rio de Janeiro: Centro
Edelstein de Pesquisas Sociais, 2009. p. 13. Disponivel
em:<https://static.scielo.org/scielobooks/5y76v/pdf/rodrigues-9788599662991.pdf>. Acesso em: 03 nov. 2020.

% Essa expansdo se deu especialmente nos anos imediatamente posteriores a Primeira Guerra Mundial: na
Alemanha, os efetivos operarios filiados aos sindicatos socialistas passaram de 2,5 milhdes em 1913 para 8 milhdes
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2.1.2.2 O reconhecimento juridico do sindicalismo e seu papel na generalizagdo da

regulamentacdo internacional do trabalho

O reconhecimento das entidades sindicais no ordenamento juridico se deu através da
consagragdo do direito de associagdo em sentido amplo, ou pela previsao especifica do direito
de associagao profissional e constitui¢ao de sindicatos. Essa fase inicia-se ainda no século XIX,
na Inglaterra, com a Lei de 29 de junho de 1871, Trade Unions Act, que regulamentou o direito
de sindicalizagdo.

Os sindicatos cumpriram relevante papel tanto na luta por seu proprio reconhecimento
pelo Estado, como organizacdes com legitimidade representativa dos interesses dos

trabalhadores, quanto na generalizacio da protecdo juridica ao trabalho'®

, protagonizando um
dos primeiros congressos acerca do tema ainda em 1897. O congresso sindical, realizado em
Zurique, contou com a presenga de organizacdes sindicais obreiras de diversos paises, de
cunho socialista e social-cristd. Sua pauta reivindicatoria envolvia a criagdo de uma
legislagao internacional do trabalho ¢ uma oficina internacional de protecao obreira. Nesse
sentido, as entidades obreiras, ja consolidadas nos planos nacionais, “esforcaram-se a fim de
organizar-se internacionalmente e lutar, de maneira mais efetiva, para inscrever no Tratado de
Paz as condi¢des minimas laborativas, havidas como indispensaveis a constru¢cdo da justica
social”1o!,

No fim do século XIX, o movimento sindical havia se expandido com a criagdo das
centrais sindicais — a American Federation of Labor (1866) nos Estados Unidos, e
Confédération Generale du Travail (CGT), em 1895, na Franga. Essas confederacdes
tiveram importante participacdo na Conferéncia da Paz, que se seguiu a Primeira Guerra

Mundial, sendo imprescindiveis a criagdo da Organizagdo Internacional do Trabalho

em 1920. Na Inglaterra, o Trade Union Congress passou de 2.800 membros em 1914 para 6.418 em 1920, chegando
o total de sindicalizados a 8.300 mil nesta mesma data. RODRIGUES, Lebncio Martins. Trabalhadores,
sindicatos e industrializag¢ao. Rio de Janeiro: Centro Edelstein de Pesquisas Sociais, 2009.
pp- 10. Disponivel em:<https://static.scielo.org/scielobooks/5y76v/pdf/rodrigues-
9788599662991 .pdf>. Acesso em: 03 nov. 2020.

100 No entanto, essa generalizagio ocorreu em descompasso cronoldgico nos diversos paises industrializados, a
depender da maior ou menor resisténcia as reivindicagdes operarias. Por isso, os primeiros reclamos politicos pela
emergéncia de um regime de protecdo internacional ao trabalho decorreram da propria elite capitalista ¢ dos
Estados de movimento operario mais consistente € com uma normatiza¢do mais desenvolvida. REIS, Danicla
Muradas. O principio da vedac¢io do retrocesso no direito do trabalho. Sao Paulo: LTr, 2010. p. 27.

101 REIS, Daniela Muradas. O principio da vedagio do retrocesso no direito do trabalho. Sio Paulo: LTr, 2010.
p. 41.
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(OIT)!2,

Em julho de 1916, em Leeds, na Inglaterra, ocorreu a conferéncia internacional de
entidades sindicais dos paises aliados. Em suas consideragdes finais, a conferéncia declarou
que o Tratado Versailles deveria assegurar aos trabalhadores um minimo de garantias morais
e materiais, relativas ao direito do trabalho, sindicalizagdo, higiene, seguridade social,
jornadas de labor e seguranga'®. Foi proposta, ainda, a criacdo de uma comissdo internacional
para o acompanhamento do cumprimento das cldusulas sociais do Tratado de Paz, bem como a
instituicdo de uma Oficina Internacional do Trabalho, com vistas a compilagdo e publicagao
das legislagdes nacionais do trabalho!'®.

Em fevereiro de 1919, com a superagdo das divergéncias causadas pela guerra,
realizou-se, em Berna, a Conferéncia Sindical Internacional. Na ocasido, encaminhou-se a
Conferéncia de Paz uma declaracdo com vasto campo de protecdo normativa ao trabalho,
bem como a proposta de criagdo de uma comissdo permanente, competente para convocar
anualmente uma conferéncia de delegacdes com vistas a criacdo e aperfeicoamento da
legislagdo social internacional.

Com os mesmos propositos, os sindicatos cristdos realizaram, em Paris, um
congresso internacional, que se notabilizou por ter inspirado a adog¢do do inovador método
tripartite no plano internacional. Nessa conferéncia, propds-se a criagdo, pelo Tratado de
Paz, de uma institui¢do internacional legiferante e promocional da legislagio de protecdo ao
trabalhador, com a representacio do Estado, dos empregados e dos empregadores'®.

O texto definitivo do projeto elaborado pela Comissao de Legislagdo Internacional do
Trabalho foi adotado definitivamente pela Conferéncia de Paz, apos diversas discussoes, em 6
de maio de 1919. Desse modo, uma Parte XIII foi incorporada ao Tratado de Versalhes,
estabelecendo a criacdo da Organizacdao Internacional do Trabalho (OIT), destinada a
consolidar uma paz duradoura por meio da justiga social. O art. 427 do Tratado de Versailles

colacionou os principios fundamentais do Direito do Trabalho, prevendo, dentre diversas

102 SANTOS, Ronaldo Lima dos. Sindicatos e acdes coletivas: acesso a justi¢ca, jurisdicio coletiva e tutela dos
interesses difusos, coletivos e individuais. 5 ed. rev. e ampl. Sao Paulo: LTr, 2019. p. 33.

13 pLA RODRIGUES, Américo. Los convénios internacionales del trabajo. Montevidéu: Martin Bianchi
Altuna, 1965. p. 39.

194 No periodo de 1917 a 1918, ainda ocorreram: duas conferéncias sindicais dos paises ndo aliados e neutros, nas
quais emitiram-se votos de concorddncia com as deliberagoes de Leeds e aprovou-se uma detalhada pauta
reivindicativa acerca das condigdes sociais obreiras; e trés outras conferéncias sindicais dos paises aliados, nas
quais foram reiterados os aspectos de regéncia das relagdes de emprego, enfatizando-se a luta pela justiga social
como meio de pacificacdo entre os povos. REIS, Daniela Muradas. O principio da veda¢io do retrocesso no
direito do trabalho. Sao Paulo: LTr, 2010. pp. 42-43.

105 REIS, Daniela Muradas. O principio da veda¢do do retrocesso no direito do trabalho. Sio Paulo: LTr,
2010.p.43.
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garantias, o principio diretivo de que o trabalho ndo pode ser tratado como mercadoria, bem
como o direito a associacdo para empregados e empregadores'®.

Ap6s o reconhecimento nas legislagdes de diversos paises, o direito de criagdo de
sindicatos ¢ demais direitos trabalhistas consagraram-se definitivamente com o
Constitucionalismo Social, sendo previstos nas constitui¢des do México (1917), da Republica
de Weimar (1919), da Franca (1958) e da Italia (1947). Assim, o direito de sindicalizag¢ao
universalizou-se, sendo previsto em diversas normas internacionais, como: Declaragdao de
Filadélfia (1944); Declaracao Universal dos Direitos Humanos (1948); Pacto Internacional dos
Direitos Civis e Politicos e o Pacto Internacional dos Direitos Econdmicos, Sociais e Culturais
de 1966.

As Convengdes da Organizacdo Internacional do Trabalho também foram
fundamentais para a consolidacdo do direito sindical a nivel global, destacando-se a
Convengao n° 87, de 1948, que trata da liberdade sindical e protecdo ao direito de
sindicalizagdo e a Convencdo n° 98, de 1949, que garante o direito de sindicalizagdo e
negociagao coletiva e a Convengao n° 154 de 1981, sobre a promog¢ao da negociacao coletiva.

Constata-se, portanto, que a convergéncia sindical no plano internacional influenciou
decisivamente a criagdo da Organizacdo Internacional do Trabalho e a positivacdo, no
Tratado de Paz, dos direitos humanos sociais. Aqui, nota-se a busca por expandir a
regulamentacdo do trabalho como uma constante da agdo sindical, a qual revelou-se
imprescindivel para a positivagdo de um patamar minimo de direitos do trabalhador.

No entanto, o reconhecimento formal das entidades sindicais, em alguns Estados, teve
como objetivo “a inser¢do dos sindicatos na ordem social do Estado como forma de submeté-
los a discretos meios de controle”'?’. Este foi o caso do direito do trabalho brasileiro, cuja

legislagao absorveu o direito sindical como um meio de rigorosa repressao sobre quaisquer

106 Estdo previstos, no art. 427 do Tratado de Versailles, como principios fundamentais do Direito do Trabalho: 1)
O trabalho ndo ha de ser considerado como mercadoria ou artigo de comércio; 2) O direito de associagdo visando
alcancar qualquer objetivo ndo contrario as leis, tanto para os patrdes quanto para os assalariados; 3) O pagamento
aos trabalhadores de um salario que lhes assegure um nivel de vida conveniente, em relagdo com sua época e seu
pais; 4) A adogdo da jornada de oito horas ou as 48 horas semanais, como objetivo a alcangar-se onde ainda nao
se haja logrado; 5) A adocdo de um descanso semanal de 24 horas, sempre que possivel aos domingos; 6) A
supressdo do trabalho das criancas e a obrigagdo de impor aos trabalhos dos menores de ambos 0s sexos as
limitagdes necessarias para permitir-lhes continuar sua instrugdo e assegurar seu desenvolvimento fisico; 7) O
principio do salario igual, se distingdo de sexo, para um trabalho de igual valor; 8) As leis promulgadas em cada
pais, relativas as condig¢des de trabalho, deverdo assegurar um tratamento econdmico equitativo a todos os
trabalhadores que residam legalmente no pais; 9) Cada Estado devera organizar um servico de inspegao, que inclua
mulheres, a fim de assegurar a aplicagio das leis e regulamentos para a prote¢io dos trabalhadores. SUSSEKIND,
Arnaldo. Direito Internacional do Trabalho. Sao Paulo: LTr, 2000. pp. 101-104.

107 SANTOS, Ronaldo Lima dos. Sindicatos e a¢des coletivas: acesso 2 justica, jurisdicdo coletiva e tutela dos
interesses difusos, coletivos e individuais. 5 ed. rev. e ampl. Sao Paulo: LTr, 2019. p. 32.
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manifestagdes autonomistas do movimento operario'®®, como se vera mais adiante.

Assim, através da andlise historica realizada, depreende-se algumas afirmagdes
importantes a constru¢do do conceito de ‘“sindicato”: a) o trabalho inserido no sistema
capitalista de produgdo torna-se mercadoria, sendo explorado ao maximo a partir da
Revolugdo Industrial; b) o movimento sindical surgiu como expressdo da agdo coletiva dos
trabalhadores, que encontraram no sindicato uma forma institucionalizada, dentro do proprio
capitalismo, que lhes permite defender o valor de sua for¢a de trabalho e sua condicao social;
¢) por isso, entende-se que a melhoria da condi¢do social do trabalhador ¢ a razdo de ser
historica do sindicato (ou seja, sua fungao social); e d) especialmente no ambito da Organizacao
Internacional do Trabalho (OIT), os sindicatos tiveram papel fundamental na generaliza¢ao
do Direito do Trabalho pelo mundo.

Nesse sentido, estdo postas as bases histéricas para a circunscricdo dos elementos
fundamentais da categoria “sindicato”: o objetivo basilar de melhoria da condig@o social do

trabalhador e de regulamentagao das condi¢des de trabalho.

2.1.3 A melhoria da condic¢ao social do trabalhador e a regulamentacio das condicoes

de trabalho como elementos intrinsecos do movimento sindical

A “definicdo” de um objeto consiste na “declaragdo da estrutura essencial de
determinado fendmeno, com seus integrantes e o vinculo que os preserva unidos™!'?’. Nesse
sentido, identificar os elementos componentes € o nexo ldgico que particulariza a categoria
“sindicato” mostra-se importante para a avaliacdo das medidas legislativas, como a Lei
13.467 de 2017, que objetivam modificar as bases do Direito do Trabalho.

Em meio as diversas concepgdes doutrinarias acerca do que consiste o “sindicato”,
identifica-se elementos comuns. Ronaldo Lima dos Santos define os sindicatos como
“associacdes permanentes e institucionalmente estruturadas para a tutela e coordenacdo de
interesses profissionais e econdmicos, individuais e coletivos, dos seus membros
»110

(trabalhadores e empregadores), afetos, direta ou indiretamente, as relagdoes de trabalho

Assim, o autor identifica trés ideias basicas que os caracterizam: associacao, representacdo e

108 DELGADO, Mauricio Godinho. Curso de direito do trabalho. 17 ed. rev. e ampl. Sdo Paulo: LTr, 2018. p.
128.

109 DELGADO, Mauricio Godinho. Curso de direito do trabalho. 17 ed. rev. e ampl. Sdo Paulo: LTr, 2018. p.
47.

110 SANTOS, Ronaldo Lima dos. Sindicatos e a¢des coletivas: acesso 2 justica, jurisdicdo coletiva e tutela dos
interesses difusos, coletivos e individuais. 5 ed. rev. e ampl. Sao Paulo: LTr, 2019. p. 26.
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defesa dos interesses do grupo profissional ou econdmico.
Nesse mesmo sentido, porém com enfoque nos sindicatos obreiros, Mauricio

Godinho Delgado traz a seguinte definicao:

Sindicatos sdo entidades associativas permanentes, que representam
trabalhadores vinculados por lagos profissionais e laborativos comuns, visando
tratar de problemas coletivos das respectivas bases representadas, defendendo seus
interesses trabalhistas e conexos, com o objetivo de lhes alcangar melhores
condigdes de labor e vida.

Por sua vez, Nestor de Buen Losano elenca o que considera como elementos
componentes da estrutura sindical: a) trata-se de uma unido livre; b) reine pessoas vinculadas
entre si por lagos profissionais; c) € institucional; d) ¢ permanente; e) busca a defesa dos
interesses de seus membros e a melhoria de suas condigdes econdmicas e sociais; f) tenta,
especialmente, melhorar o trabalho de seus membros; g) procura a regulacdo coletiva
(regulamentacio) das condi¢des de trabalho'!!.

A partir da andlise dessas definicdes doutrindrias, em consonancia com a escor¢o
histérico realizado anteriormente, depreende-se dois elementos ligados intrinsecamente ao
conceito de sindicato: o objetivo de melhoria da condi¢do social do trabalhador e de
regulamentacdo das condi¢des de trabalho.

A defesa dos interesses da categoria trabalhadora com o objetivo de melhorar sua
condigdo social ¢ o elemento que particulariza a existéncia do sindicato. Tal elemento foi, como
jé& analisado, o proprio fundamento da reunido coletiva de trabalhadores na forma sindical,
constituindo uma caracteristica basica do sindicato profissional. Assim, o objetivo de
incremento progressivo do patamar social do trabalhador foi absorvido pela ordem juridica
brasileira, no art. 7° da Constituicdo Federal de 1988, que preconizou os direitos dos
trabalhadores urbanos e rurais, “além de outros que visem a melhoria de sua condi¢ao
social”!12,

Por sua vez, a materializagdo dos avancos na condigdo social da categoria profissional
se da através da regulamentagao das condigdes laborais. Consequentemente, surge como o
segundo elemento essencial ao conceito de sindicato a busca pela regulamentagdo das
condi¢cdes de trabalho, ligada ao caréter reivindicatério dos movimentos sociais organizados
pelos trabalhadores, que, durante sua evolugao historica, assumiram a forma sindical.

Esse elemento basilar do sindicato estd ambientado, em um primeiro momento, na

' LOSANO, Nestor de Buen. Derecho del trabajo. Tomo II. 16 ed. rev. México: Editorial Porrta, 2002. pp.
730-731

112 Art. 7° Sdo direitos dos trabalhadores urbanos e rurais, além de outros que visem a melhoria de sua condigdo
social: [...].
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induciio a elaboracio de regras trabalhistas pelo Estado'!?

, posto que a producdo normativa
laboral iniciou-se ap0s a reivindicagdo coletiva de melhorias nas condi¢des de trabalho. Aqui, o
movimento sindical revela-se fonte material do direito trabalhista, sob o ponto de vista politico.

Posteriormente, o sindicato assumiu o papel de produtor autobnomo de importante parte
do universo juridico trabalhista, especialmente nos paises de capitalismo desenvolvido, a
partir das negociagdes coletivas. Portanto, atuam também como fontes formais autdnomas do
direito do trabalho.

Nesse sentido, “da emergéncia e consolidacao da acao coletiva decorreu a generalizagao
normativa de progresso das condigdes sociais dos trabalhadores”'!'*. A descoberta do
instrumento de atuagdo “acdo coletiva” pelos trabalhadores, tanto no ambito politico
(perante o Estado), quanto no ambito essencialmente profissional (perante empregadores),
foi um importante elemento no processo de formagdo e consolidacdo do Direito do
Trabalho!'?.

Logo, ndo ha sindicato sem o objetivo central de melhoria da condicdo social da classe
profissional representada, e, consequentemente, sem a busca por regulamentacao das condig¢des
laborais. Esses sao elementos que formam a razao de ser do ente sindical.

Como entidade associativa inserida no ordenamento brasileiro, o sindicato deve possuir
instrumentos legais dentro do sistema juridico que lhe permitam realizar sua fungdo precipua.
Se esses instrumentos lhe sdo negados, ou se a legislagdo trabalhista surge como impeditivo
a busca por melhoria da condigdo social, o ente coletivo perde sua razao de ser e passa a ser um
instituto meramente decorativo.

No entanto, ¢ importante destacar que as caracteristicas do sindicato ndo sdo
estaticas. O movimento sindical passou, ao longo de seu desenvolvimento historico, por
profundas transformagdes no carater de sua atuagao. Outros elementos foram adicionados as suas
fungdes.

Nessa esteira, Amauri Mascaro Nascimento destaca que o modelo tradicional de
negociacdo coletiva deixou de ser um mecanismo unilateral de introdu¢do de melhorias em
nivel coletivo para os trabalhadores, transformando-se em instrumento bilateral, cujo contetudo

poderia ser recessivo ou concessivo. O doutrinador observa uma maior maleabilidade no

113 DELGADO, Mauricio Godinho. Curso de direito do trabalho. 17 ed. rev. e ampl. Sdo Paulo: LTr, 2018. p.
161.

114 REIS, Daniela Muradas. O principio da vedagio do retrocesso no direito do trabalho. Sio Paulo: LTr, 2010.
p- 26.

115 DELGADO, Mauricio Godinho. Curso de direito do trabalho. 17 ed. rev. e ampl. Sdo Paulo: LTr, 2018. p.
101.



48

sindicato, o qual estaria “disposto a considerar as situagdes pelas quais uma empresa pode
passar, as suas dificuldades e crises e a necessidade de atuacdo conjunta, visando ao
interesse comum da defesa dos empregos™! 6.

De fato, o carater conciliativo da agdo sindical foi incorporado no ordenamento juridico
brasileiro. A Constituicdo Federal de 1988 posiciona a negociagdo coletiva, em alguns incisos
de seu art. 7°, como a exce¢do a alguns dos direitos trabalhistas: por exemplo, no inciso
VI, ¢ assegurada a irredutibilidade salarial, s6 podendo haver sua redu¢do via negociagao
coletiva; no inciso XIV, ¢ garantida a jornada de seis horas para o trabalho em turnos
ininterruptos de revezamento, salvo negociacao coletiva.

Entretanto, ao prever um rol de direitos “além de outros que visem a melhoria de sua
condig¢do social” no caput do proprio art. 7°, reconhecendo a negociagdo coletiva em um de seus
incisos, o Constituinte deixa claro seu compromisso em progredir na protecdo dos direitos do
trabalhador. Desse modo, a vianegocial pode ser utilizada para flexibilizar direitos trabalhistas,
mas excepcionalmente e apenas nos casos expressamente previstos pela Constituigdo.

Essa excepcionalidade com que o Constituinte tratou uma possivel regressao nos
direitos trabalhistas, através da autocomposicao, estd em consonancia com o que se defende:
a busca por melhorias na condi¢do social do trabalhador ¢ o elemento basilar que guia a
atuacdo sindical, pois € inerente a categoria “sindicato”. Essa € a regra geral. O sindicato so
deixa de atuar conforme esse “instinto basico” de forma temporaria, em situagdes especificas,
definidas constitucionalmente.

Destarte, essa interpretacdo juridica da posi¢do da negociagao coletiva trabalhista no
ordenamento reflete o processo historico da formacdo do movimento sindical. Do mesmo
modo, a analise historica da autonomia da vontade coletiva deve ser considerada — ao mesmo
tempo em que ndo se pode retirar completamente as balizas legais da negociacdo coletiva
trabalhista, sob pena de desmuniciar o sindicato dos instrumentos necessarios a realizagao
de seu objetivo precipuo, ndo se pode desconsiderar o passado sindical de autoritarismo e
cooptagdo pelo Estado brasileiro.

O exame da formagdao do Direito Coletivo do Trabalho no ordenamento juridico
brasileiro demonstra que, por muito tempo, o sindicato teve tolhida sua autonomia da
vontade. O conflito entre capital e trabalho foi internalizado pelo Estado e o poder de
negociacdo e reivindicagao sindical foi duramente limitado. O préximo tdpico busca resgatar

0s aspectos negativos de uma interferéncia estatal demasiada no movimento sindical, para

116 NASCIMENTO, Amauri Mascaro; NASCIMENTO, S6nia Mascaro. Iniciacdo ao direito do trabalho. 40
ed. Sao Paulo: LTr, 2015. p. 107.
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considera-los na interpretacdo do novo art. 611-A da CLT.

2.2 ORIGEM E FORMACAO DO DIREITO COLETIVO DO TRABALHO NO BRASIL

O movimento sindical no Brasil seguiu, em suas origens, a linha de
desenvolvimento histérico do resto do mundo. Os sindicatos brasileiros também foram
precedidos por corporagdes de oficio, porém, com bem menos relevancia do que a experiéncia
europeia. Apds um periodo de proibicdo, o direito de associagdo foi restabelecido, mas a
liberdade dos sindicatos foi tolhida através de uma legislagdo corporativista. O fim da ditadura
militar rompeu — em sua maior parte — com o corporativismo, inaugurando uma nova fase

democratica para 0 movimento sindical.

2.2.1 Formacao operaria e suas estratégias de acio direta

As primeiras associagdes sindicais do pais foram as ligas operarias, cujas principais
causas eram a defesa de salarios, reducdo da jornada e assisténcia. Como exemplo, tem-se:
Liga de Resisténcia dos Trabalhadores em Madeira (1901), Liga dos Operarios em Couro
(1901) e a Liga de Resisténcia das Costureiras (1906) '7.

As associagdes do inicio do movimento sindical no Brasil caracterizavam-se por: a)
liberdade de criagdo, sem restri¢des quanto ao seu numero e suas fungdes; b) influéncia étnica,
pois muitas vezes se agrupavam por nacionalidade em razdo da imigrac¢do (centralizando, por
exemplo, os italianos em Sao Paulo e os portugueses no Rio de Janeiro e em Santos); e c¢)
diversidade dos critérios de representacdo — coexistiam a representagdo da profissao e do setor
de atividade econdmica. Eram instituigdes instaveis, marcadas pelo assistencialismo e pela
centralizagdo em grau superior (sindicatos da capital poderiam ser uma central para aqueles do
interior) '8,

A tradigdo legislativa sindical no Brasil iniciou-se com a regulamentacao dos
sindicatos rurais, em 1903. Posteriormente, o Decreto n® 1.637, de 1907, tragou as bases legais
de organizacdo do sindicalismo urbano, definindo como fun¢do do sindicato o estudo, a
defesa e o desenvolvimento dos interesses gerais da profissio e de cada membro

individualmente!'”. No entanto, nessa primeira fase, os trabalhadores nio possuiam uma

7 A palavra “sindicato se generalizou no Brasil apenas em 1903. NASCIMENTO, Amauri Mascaro;
NASCIMENTO, Sonia Mascaro. Compéndio de Direito Sindical. 6 ed. Sdo Paulo: LTr, 2009. p. 114.

118 NASCIMENTO, Amauri Mascaro; NASCIMENTO, Sonia Mascaro. Compéndio de Direito Sindical. 8 ed.
Sao Paulo: LTr, 2015. p. 100.

119 NASCIMENTO, Amauri Mascaro. Compéndio de Direito Sindical. 6 ed. Sdo Paulo: LTr, 2009. pp. 115-116.
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verdadeira capacidade de organizacdo, nem direitos previstos em lei que respaldassem
manifestacdes reivindicativas de beneficios'?. O movimento sindical ndo tinha base para se
desenvolver, posto que nao havia a urbanizagao que propiciou as condi¢gdes ao desenvolvimento
das agdes operarias do sindicalismo europeu.

Os movimentos sindicais s6 obtiveram certa expressao sob a influéncia das ideologias
anarquistas, socialistas e comunistas propagadas pelos trabalhadores imigrantes europeus — em
especial portugueses, italianos e espanhdis'?!, que ja possuiam tradi¢io organizativa e base
politica. Destacam-se as formas mais expressivas dessa militdncia: o anarcossindicalismo e o
anarcocomunismo.

O anarcossindicalismo caracteriza-se pela critica a ordem juridica, politica e social,
centrando-se na ideia de combate ao modo capitalista de produgdo. O sindicato era concebido
pelo anarquismo sindical como “um nucleo de resisténcia e luta dos trabalhadores por
melhorias profissionais e econOmicas, constituido pelos proprios trabalhadores e sem
interferéncias externas”'?2.

A partir dessa influéncia doutrindria, consolida-se no pais um novo modelo
institucional de acdo coletiva dos trabalhadores, que retira o protagonismo das acdes
assistencialistas e consagra, definitivamente, o objetivo de progresso na condi¢do social do
trabalhador como o elemento central do sindicato.

Em contraponto, os anarcocomunistas defendiam que as reivindicagdes trabalhistas
poderiam tirar o foco do objetivo principal do proletariado: promover a revolucao social
que poria fim ao sistema capitalista de produgdo. Apesar das posicdes conflitantes, as duas
correntes utilizavam a mesma estratégia politica — a agdo direta, pautada na admissdo da
livre iniciativa, ou seja, na autonomia do individuo, e na solidariedade. Essa concepg¢ao

influenciou o emprego de taticas como o boicote, a sabotagem e a greve geral como

120 VIANNA, Segadas; Siissekind, Arnaldo. Institui¢des de direito do trabalho. 8 ed. Rio de Janeiro: Freitas
Bastos, 1981, v. 2, p. 958.

121 Egsas doutrinas floresceram no periodo de 1890 a 1920, em razdo do aumento consideravel do fluxo migratorio
de trabalhadores provindo da Europa. Atraidos com a promessa de construir riqueza no Brasil, os operarios logo
se deparavam com péssimas condi¢des de labor, resultantes da mentalidade escravagista dos patrdes. Os que nao
regressavam ao pais de origem, migravam para Sdo Paulo, impulsionando a iniciante atividade industrial.
ANDRADE, Everaldo Gaspar Lopes de; LIRA, Fernanda Barreto; D’Angelo, Isabele Bandeira de Moraes. A
historia da formacio operaria e do sindicalismo brasileiros: da experiéncia anarquista ao sindicalismo pés-
constituinte: dos novos movimentos sociais as teorias dos movimentos sociais. Revista de Direito do Trabalho,
Sao Paulo, v. 41, n. 163, pp. 73-104, maio/jun. 2015. pp.76-78.

122 ANDRADE, Everaldo Gaspar Lopes de; LIRA, Fernanda Barreto; D’ Angelo, Isabele Bandeira de Moraes. A
historia da formacio operaria e do sindicalismo brasileiros: da experiéncia anarquista ao sindicalismo pés-
constituinte: dos novos movimentos sociais as teorias dos movimentos sociais. Revista de Direito do Trabalho,
Sao Paulo, v. 41, n. 163, pp. 73-104, maio/jun. 2015. p.78.
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instrumentos de gestdo dos interesses dos trabalhadores'?>.

Por conseguinte, inspirado na atmosfera reivindicativa do anarquismo sindical, o
operariado brasileiro promoveu sucessivas greves'?*, levando-os a despertar uma consciéncia
de classe.

O movimento de maior repercussao foi a greve geral de 1917, no estado de Sao Paulo.
No dia 12 de junho, os operarios do Cotonificio Rodolfo Crespi iniciaram um protesto
pretendendo 20% de aumento nos baixos saldrios. Diante do fracasso da negociacdo com a
empresa, paralisaram o servico, provocando o fechamento da fabrica por tempo
indeterminado. Pouco mais de duas semanas depois, os dois mil grevistas realizaram comicio
no centro da cidade, juntando-se a eles mais mil trabalhadores das fabricas Jafet!?,

No dia 12 de julho, o nimero de grevistas ja alcancava 20 mil pessoas, de varias
fabricas, e os bondes, a luz, o comércio e as industrias de Sao Paulo ficaram paralisados. O
movimento atingiu 13 cidades do interior. Em 15 de julho, foi realizado um acordo de aumento
do salario em 20% e estabilidade aos grevistas, com a soltura dos trabalhadores presos pelo
governo'%S.

O florescimento do movimento sindical brasileiro foi interrompido em 1930, com o
inicio da institucionalizac¢ao do direito do trabalho no Brasil. Com o Estado Novo, em 1937, ¢
estabelecida uma nova composicao estrutural e organizativa dos sindicatos.

Trés fatores principais causaram o arrefecimento dos movimentos anarquistas: a
perseguicao a seus lideres mais atuantes nas manifestacdes operarias (muitos foram
deportados ou presos); a forte competicdo dos comunistas pela direcdo dos sindicatos; e a
intervencdo estatal na organizagio operaria como estratégia de controle dos trabalhadores'?’.

Assim, em um momento de intensa agdo sindical, o Estado passa a ocupar o lugar do

123 ANDRADE, Everaldo Gaspar Lopes de; LIRA, Fernanda Barreto; D’ Angelo, Isabele Bandeira de Moraes. A
historia da formacio operaria e do sindicalismo brasileiros: da experiéncia anarquista ao sindicalismo pés-
constituinte: dos novos movimentos sociais as teorias dos movimentos sociais. Revista de Direito do Trabalho,
Sao Paulo, v. 41, n. 163, pp. 73-104, maio/jun. 2015. p.78.

124 Em 1900, no Rio de Janeiro, os cocheiros dos bondes paralisaram o servigo por trés dias, protestando contra
um regulamento que consideraram vexatorio; os ferroviarios da Estrada de Ferro Central do Brasil da Bahia
fizeram greve pela reducdo de horas de trabalho, aumento de salario e passagem franca na ponte Dom Pedro II;
em 1901, os operarios de uma fabrica de tecidos no Rio de Janeiro pararam por cinco dias, contra os maus-tratos
e imposi¢des do diretor-gerente; em 1903, 800 homens das oficinas Lloyd Brasileiro ficaram oito dias em greve
contra a nomea¢ao de um diretor, no Rio de Janeiro; dentre inimeras outras greves que se seguiam por outras
regides do pais. NASCIMENTO, Amauri Mascaro. Compéndio de Direito Sindical. 6 ed. Sao Paulo: LTr, 2009.
pp. 118-119.

12 NASCIMENTO, Amauri Mascaro. Compéndio de Direito Sindical. 6 ed. Sdo Paulo: LTr, 2009. p. 117.

126 NASCIMENTO, Amauri Mascaro. Compéndio de Direito Sindical. 6 ed. Sdo Paulo: LTr, 2009. p. 117.

127 ANDRADE, Everaldo Gaspar Lopes de; LIRA, Fernanda Barreto; D’ Angelo, Isabele Bandeira de Moraes. A
historia da formacio operaria e do sindicalismo brasileiros: da experiéncia anarquista ao sindicalismo pés-
constituinte: dos novos movimentos sociais as teorias dos movimentos sociais. Revista de Direito do Trabalho,
Sao Paulo, v. 41, n. 163, pp. 73-104, maio/jun. 2015. p. 80.
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sindicato na busca por regulamentacdo dos direitos dos operdrios, desenvolvendo uma
minuciosa legislacdo trabalhista. Ao cooptar os sindicatos, institucionalizando-os como sua
parte integrante, o Estado retira-lhes o protagonismo no conflito entre capital e trabalho,

colocando-o como mero espectador de sua propria historia.

2.2.2 Primoérdios do Direito Coletivo do Trabalho no Brasil: a prevaléncia do legislado

sobre 0 negociado

Na primeira década do século XX, existiam apenas trés instrumentos normativos na

128 Com a

legislacdo brasileira que regulamentavam matérias relacionadas ao trabalho
intensificacdio das greves em meados de 1920, as quais visavam a criagdo de uma
legislagdo protetora dos trabalhadores, iniciou-se um novo momento na histéria do
movimento operario: a agio regulatéria do Estado sobre o mercado de trabalho'?’.

No inicio do século, o Estado assistia quase inerte a exploracdo do operariado pela
incipiente industria nacional, mesmo apos a assinatura do Tratado de Versalhes, em 1919,
quando o governo brasileiro ja havia se obrigado a instituir certa prote¢ao aos trabalhadores.
Sua acdo se deu de forma lenta e gradual até 1930, quando o Estado abandonou sua
imparcialidade e deixou de interferir apenas nos momentos de conflito. A intervencdo estatal
adquiriu carater preventivo, ao regular as relagdes entre capital e trabalho, se concentrando
em “ndo permitir a destruicdo da capacidade produtiva do operariado, ameagado pelas
péssimas condic¢des de trabalho e pelo baixos salarios pagos”'*C.

Desse modo, a conquista do poder politico por Getulio Vargas transformou o Estado,

que passou a ser largamente intervencionista. Nesse sentido,

A consequéncia dessa opgdo ideoldgica do Governo Vargas foi a construgdo de
um Estado tutelar, o que o aproximou dos ideais fascistas de Mussolini, ao construir
um sindicato corporativista e auxiliar das atividades governamentais. Ao mesmo
tempo em que protegia em parte a classe trabalhadora, a politica do Estado Novo
asfixiava as liberdades democraticas, além de cortar as asas do movimento
social.!?!

Foi nesse contexto de supressdo da acdo sindical que a legislagdo trabalhista se

128 Decreto n® 1.313, de 1891, que regulamentava matérias de trabalho das criangas e adolescentes nas fabricas,
com aplicagfo restrita ao Distrito Federal; Decreto n® 979, de 1903, que permitia a organizacdo de associa¢des
para defesa dos interesses dos profissionais da agricultura e industria rurais; e o Decreto n® 1.637, de 1907, que
criava sindicatos e sociedades cooperativas.

129 MORAIS FILHO, Evaristo de. Introducdo ao direito do trabalho. 11* ed. Sdo Paulo: LTr, 2014. pp. 465-466.
130 MORAIS FILHO, Evaristo de. Introdugio ao direito do trabalho. 11* ed. Sdo Paulo: LTr, 2014. pp. 468.
BIMORAIS FILHO, Evaristo de. Introduc¢io ao direito do trabalho. 11* ed. Sdo Paulo: LTr, 2014. pp. 469.
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desenvolveu. Resquicios do corporativismo fascista remanescem até a atualidade no Direito
Coletivo do Trabalho.

O corporativismo consiste em ‘“uma doutrina que propugna a organizagdo da
coletividade baseada na associagdo representativa dos interesses ¢ das atividades profissionais
(corporacdes)”!32. Por conseguinte, a partir da solidariedade dos interesses concretos e das
formulas de colaboragdo possiveis nessa forma de organizagdo, o corporativismo propde a
remocao ou neutralizagdo dos elementos de conflito. Busca a eliminacao da concorréncia no
plano econdmico, da luta de classes no plano social e das diferengas ideologicas no plano
politico.

Aplicado a organizagdo sindical, o corporativismo posiciona o sindicato como
contraponto as formas associativas centradas no conflito de interesses e na luta de classes. Sob
essa Otica, a entidade sindical foi incorporada ao ordenamento juridico dotada de uma orientagao
contraria a conflitos — seu objetivo principal passou a ser o de unido entre empregadores e
trabalhadores. Tornou-se 6rgao de colaboracdo com os poderes publicos, orientado por normas
obrigatérias de conciliagio que evitassem qualquer tipo de conflito ideologico ou classista!?.

Assim, incorporou-se a organizacdo sindical a ideia de que o conflito impedia o
processo natural de industrializacdo, a eficiéncia da ordem politico-econdmica e a evolugdo
tecnoldgica. Pode-se observar na legislagio que instituiu o sindicalismo italiano'**, no regime
de Mussolini, a existéncia de um forte controle estatal sobre as associagdes profissionais. O
Estado possuia o direito de reconhecé-las, fiscalizar sua atuagdo e a forma de elaboragao de
seus estatutos, tendo ainda o poder de destituir sua diretoria. Os sindicatos foram reconhecidos
como verdadeiros 6rgdos de direito publico'.

No Brasil, a influéncia do corporativismo sindical se deu a partir da Revolugado de 1930,
alcancando seu auge no Estado Novo. O novo governo langou politicas integradas em diversas
direcdes, com o objetivo de excluir o conflito entre as classes trabalhadora e empresarial,
estruturando um modelo trabalhista corporativista e autocratico.

Na érea da administracdo federal, para coordenar as acdes institucionais a serem

132 BOBBIO, Norberto. Dicionario de politica. vol. 1. Brasilia: Ed. UnB, 1992. p. 287.

133 ANDRADE, Everaldo Gaspar Lopes de; LIRA, Fernanda Barreto; D’ Angelo, Isabele Bandeira de Moraes. A
historia da formacao operaria e do sindicalismo brasileiros: da experiéncia anarquista ao sindicalismo pos-
constituinte: dos novos movimentos sociais as teorias dos movimentos sociais. Revista de Direito do Trabalho,
Sdo Paulo, v. 41, n. 163, pp. 73-104, maio/jun. 2015. p. 82.

134 Lei de 03.04.1926 e real decreto de 01.07.1926.

135 ANDRADE, Everaldo Gaspar Lopes de; LIRA, Fernanda Barreto; D’ Angelo, Isabele Bandeira de Moraes. A
historia da formacio operaria e do sindicalismo brasileiros: da experiéncia anarquista ao sindicalismo pés-
constituinte: dos novos movimentos sociais as teorias dos movimentos sociais. Revista de Direito do Trabalho,
Sao Paulo, v. 41, n. 163, pp. 73-104, maio/jun. 2015. p. 85.
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desenvolvidas, criou-se o Ministério do Trabalho, Industria e Comércio, através do Decreto
n°® 19.443/1930. A area sindical também foi logo objeto de normatizacao federal: o Decreto n°
19.770/1931 criou uma estrutura sindical oficial, baseada no sindicato Unico, submetido ao
reconhecimento do Estado e compreendido como 6rgao colaborador deste. A Constituigao de
1937 aprofundou o modelo corporativista, e o Decreto n® 1.042/1939 oficializou ainviabilidade
de coexisténcia de qualquer outro sindicato com o sindicalismo oficial. 13

Na busca de se internalizar possiveis conflitos na estrutura estatal, criou-se um sistema
de solucao judicial de conflitos trabalhistas, através das Comissdes Mistas de Conciliagao e
Julgamento (Decreto n°® 21.396/1932). Pouco depois, o Decreto n® 22.132/1932 instituiu que
nessas entidades s6 poderiam demandar os empregados integrantes dos sindicatos oficiais.!*’

Outra direcao seguida pela politica oficial do governo traduziu-se nas diversas agdes
voltadas a sufocar manifestacdes politicas autonomistas ou simplesmente adversas a estratégia
oficial concebida. Aponta-se como o primeiro marco dessas agdes a Lei de Nacionalizag¢do do
Trabalho (1930), que limitava a participacdo de imigrantes a 1/3 de trabalhadores em cada
empresa. Tal legislacdo impactou profundamente a organizagao sindical existente até entdo, de
forte influéncia imigrante e de doutrina anarcossindicalista'®,

Seguiram-se diversos incentivos a sindicalizagdo oficial, como o exclusivismo de
participagdo nos Institutos de Aposentadoria e Pensdes, os quais foram posteriormente
convertidos em expresso monopoélio juridico de organizacdo, atuacdo e representacio
sindical.!®
Esse modelo de organizagdo sindical foi institucionalizado na Consolidagdo das Leis
do Trabalho (CLT), aprovada em 1° de maio de 1943. O Titulo V — Da Organizacao Sindical
— se estende do art. 511 ao art. 610, tratando pormenorizadamente de temas como: associacao,
reconhecimento e investidura sindical; administracdo do sindicato; elei¢des sindicais; gestao
financeira do sindicato e sua fiscalizagcdo e penalidades por infragdes ao diploma legal. Em
todas essas secdes, hd forte participagdo do Estado, o qual interferia e fiscalizava praticamente

todos os ambitos da entidade sindical.

O processo de incorporacao da classe trabalhadora por Vargas possui multiplos

136 DELGADO, Mauricio Godinho. Curso de direito do trabalho. 17 ed. rev. e ampl. Sdo Paulo: LTr, 2018. p.
113279]5ELGADO, Mauricio Godinho. Curso de direito do trabalho. 17 ed. rev. e ampl. Sdo Paulo: LTr, 2018. p.
113%QI-DELGADO, Mauricio Godinho. Curso de direito do trabalho. 17 ed. rev. e ampl. Sdo Paulo: LTr, 2018. p.
113é;()]-)ELGADO, Mauricio Godinho. Curso de direito do trabalho. 17 ed. rev. e ampl. Sdo Paulo: LTr, 2018. p.
130.
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significados. A decretacdo da CLT faz parte de um movimento duplice: o governo
“converteu auténticas demandas operarias em ‘doacdes do Estado’, realizadas quase sempre
em atos de Primeiro de Maio oficialistas, nos quais se assumia como responsavel pelo Estado
benefactor”'*.

Desse modo, a CLT possuia natureza bifronte, pois ao passo em que regulamentava
as relagoes de trabalho ao prever direitos trabalhistas (uma das principais pautas da classe
trabalhadora), construia uma estrutura sindical controladora e coibidora, que “cultuava um
fetichismo de Estado que nao foi plenamente eliminado nem mesmo pela Constituicdo de
1988”141 Isso porque o governo varguista necessitava regulamentar e controlar o trabalho para

concretizar seu projeto industrial e nacionalista.

Nesse sentido, Ricardo Antunes traz o seguinte exemplo:

Se para a classe trabalhadora a criagdo do salario minimo nacional era
imprescindivel para garantir sua reproducdo e sobrevivéncia, para o projeto
industrializante de Vargas era imperioso regulamentar a mercadoria forca de
trabalho e, desse modo, consolidar o mercado interno com a implementagdo de
um salario minimo basal.!%?

A CLT estabeleceu expressamente a colaboracao dos sindicatos com o Estado, como
orgaos técnicos e consultivos (art. 513, d), com a finalidade de desenvolver a solidariedade
social (art. 514, a). Foram previstos burocréticos requisitos para a criagio do sindicato'*,

A influéncia da ideologia do corporativismo fascista esta explicitano art. 518, §1°, ¢, da
CLT, o qual afirma a necessidade dos estatutos conterem expressa afirmacgao de que a associagao
“agird como oOrgdo de colaboracdo com o0s poderes publicos e as demais associacdes no
sentido da solidariedade social e da subordinagdo dos interesses econdmicos ou profissionais
ao interesse nacional”. O art. 521, alinea “a”, preconiza como condi¢do para o funcionamento
do sindicato a “proibicdo de qualquer propaganda de doutrinas incompativeis com as
instituicdes e os interesses da Nagdo, bem como de candidaturas a cargos eletivos estranhos
ao sindicato”.

As penalidades para qualquer tipo de acdo estranha ao previsto na Consolidagdo

envolviam: multas tanto para o sindicato quanto para o associado; suspensao dos diretores;

140 ANTUNES, Ricardo. O privilégio da servidao: o novo proletariado de servigos na era digital. 1°ed. Sao
Paulo: Boitempo, 2018. p. 292.

141 ANTUNES, Ricardo. O privilégio da servidao: o novo proletariado de servigos na era digital. 1°ed. Sao
Paulo: Boitempo, 2018. pp. 291-292.

192 ANTUNES, Ricardo. O privilégio da serviddo: o novo proletariado de servi¢os na era digital. 1°ed. Sdo
Paulo: Boitempo, 2018. p. 292.

143 A categoria profissional ou econdmica deveria, primeiramente, fundar uma associagdo profissional —
denominada organizag@o pré-sindical — para s6 entdo realizar um pedido de reconhecimento, o qual seria dirigido
ao Ministro do Trabalho e Previdéncia Social, instruido com exemplar ou copia autenticada dos estatutos da
associagdo (art. 518, caput, CLT).
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destituicdo de diretores ou membros do Conselho; fechamento da entidade sindical por até
seis meses e cassagao da carta de reconhecimento. O Ministro do Trabalho possuia a prerrogativa
de afastar preventivamente exercentes de cargos ou representacao sindical, em caso de “indicio
veemente ou inicio de prova” (art. 553, CLT).

Foi instituido na CLT o “imposto sindical”, denominado contribui¢do compulsoria,
para manter esse novo aparato burocratico-assistencialista do sistema sindical. O art. 592
descreve detalhadamente os ambitos de aplicacdo desses recursos, em areas como assisténcia
médica, hospitalar e dentaria; auxilio-funeral; escolas e bibliotecas e finalidades esportivas.

Sobre o tema, Everaldo Gaspar assevera que:

Instaurar um modelo sindical autoritario exigia do Estado que ele desse algo em
troca, ou melhor, promovesse uma transubstanciagdo — transformar uma
instituicdo que historicamente esteve sempre voltada para movimentos centrados
em caracteres universalistas, emancipatorios e contra hegemoOnicos numa
instituigdo meramente assistencialista ¢ comunitaria. Tornava-se imprescindivel
ainda descrever claramente o seu papel e criar os recursos necessarios para que
ele funcionasse daquela maneira.'#

O sindicato perde seu carater de 6rgdo de defesa intransigente dos interesses das classes
que representa, transformando-se em orgao de colaboracdo com os poderes publicos.
Consequentemente, o conflito socioecondmico do trabalho ¢ retirado do ambito da sociedade
civil e deslocado para o interior do aparelho estatal. A organizagao coletiva dos trabalhadores ¢
— assim como aconteceu na fase historica de proibi¢ao juridica dos sindicatos — mais uma vez
sabotada pelo Estado, agora através de seu posicionamento dentro da propria estrutura estatal.

Mauricio Godinho Delgado denomina esse padrao de “modelo estatal-subordinado
de gestdo trabalhista” '*>. O autor aponta trés pontos comuns existentes nesse modelo: a)
organizacdo sindical unitaria; b) sistematica intraestatal de solucdo dos grandes conflitos
trabalhistas; e c) distintas e combinadas formas de controle e cooptacdo das organizagdes e
liderangas coletivas obreiras pelo Estado.

A conducdo do conflito coletivo pelo Estado e a existéncia de mecanismos de
cooptacdo dos representantes sindicais no aparelho estatal minavam a capacidade de
autotutela dos trabalhadores. O amplo poder normativo conferido a Justi¢ca do Trabalho para
ingerir nos conflitos coletivos, bem como a representacao classista corporativa no poder

judicirio, suprimiam a responsabilidade, transferindo “para fora da classe trabalhadora a

14 ANDRADE, Everaldo Gaspar Lopes de; LIRA, Fernanda Barreto; D’ Angelo, Isabele Bandeira de Moraes. A
historia da formacio operaria e do sindicalismo brasileiros: da experiéncia anarquista ao sindicalismo pés-
constituinte: dos novos movimentos sociais as teorias dos movimentos sociais. Revista de Direito do Trabalho,
Sdo Paulo, v. 41, n. 163, pp. 73-104, maio/jun. 2015. p. 88.

14 DELGADO, Mauricio Godinho. Curso de direito do trabalho. 17 ed. rev. € ampl. Sdo Paulo: LTr, 2018.
p. 139.
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sorte de suas organizagdes e representagdes institucionais, impedindo a efetiva dominancia
dos trabalhadores sobre suas acdes coletivas”'*®.

Assim, percebe-se que, nesse periodo, o Direito Coletivo do Trabalho se desenvolveu
de forma autoritaria, negando a liberdade ao sindicato de definir seus objetivos e agir na
defesa de seus interesses. A partir de uma legislacio extensa e minuciosa ¢ de um
Judicidrio com exacerbado poder normativo, o Estado reduziu o espago naturalmente
reservado a negociagdo coletiva, no seio da sociedade civil, como espaco de solucdo de
conflitos entre capital e trabalho. Foi um periodo de efetiva prevaléncia do legislado sobre
o negociado.

O estudo desse periodo autoritario e de suas influéncias no ordenamento juridico — das
quais algumas remanescem até hoje — revela-se imprescindivel a andlise da prevaléncia
do negociado sobre o legislado. Isso porque, ao se avaliar a constitucionalidade e os limites
do art. 611-A incluido na CLT, deve ser considerado o desenvolvimento historico da
autonomia da vontade coletiva, que influencia na atual estruturagdo, cultura e modo de luta do
sindicalismo brasileiro, o qual ndo alcangou a maturidade plena. Essa analise ¢ imprescindivel
para construir o contraponto aos tantos argumentos defensores de uma possivel equivaléncia
entre sindicato e empregador, a qual fundamentaria a retirada das balizas constitucionais e
legais a negociagdo coletiva.

O sistema juridico trabalhista s6 conferiu efetividade aos métodos autdnomos de solucao
de conflitos ap6s a promulgag¢do da Constituicdo Federal de 1988. Apesar de ainda possuir
resquicios do corporativismo, a nova Constituicdo privilegiou a normatizagdo auténoma,

avancando na democratizacdo da administracdo dos conflitos sociais.

2.2.3 Democratiza¢do da negociaciao coletiva do trabalho na Constituicio Federal de

1988: o reconhecimento do conflito

A Constitui¢do Federal de 1988 rompeu — ao menos em parte — com a politica
intervencionista e os principios autoritarios que regiam os direitos coletivos trabalhistas antes
de sua promulgagdo. At¢ o advento da atual Constituicdo, o sistema juridico brasileiro
tradicional delimitava rigorosamente o espago aberto a construgdo juridica propria pelos

grupos sociais. O Estado lidava com o conflito natural entre capital e trabalho negando a acao

146 DELGADO, Mauricio Godinho. Curso de direito do trabalho. 17 ed. rev. € ampl. Sdo Paulo: LTr, 2018. pp.
139-140.
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jurigena autdnoma e a autoadministracio dos conflitos intrassocietarios.'*’

Ao priorizar a heteroadministragdo dos conflitos sociais em detrimento da
negociagdo coletiva do trabalho, o sistema sindical corporativista desvirtuava a
caracteristica principal do sindicato — ser uma instituicdo estruturada na defesa dos
interesses dos trabalhadores — para transforméa-lo em 6rgao de colabora¢do com o Estado.

Ao algar o trabalho ao patamar de valor fundamental de um Estado Democratico de
Direito, a Constituigdo Federal de 1988 superou o carater contratual/individual do modelo
de legislacao trabalhista. Restou explicito o escopo de resgatar a legitimidade da atuagdo
coletiva dos corpos intermedidrios, especialmente através da representagdo sindical. Assim,
a nova Constitui¢ao “chamou atencao para a necessidade de abrir maior espaco juridico para a

implementacio do valor institucional do agir coletivo™!*®,

2 (13

Em seu Preambulo, ja se fala em “direitos sociais”, “sociedade pluralista” e “solucao
pacificadas controvérsias”. O art. 1° estabelece como fundamentos da Republica “valores sociais
do trabalho e da livre iniciativa™; o art. 3° elege como objetivo fundamental a construgcdo de
“uma sociedade livre, justa e solidaria; e, no art. 4°, a “solucdo pacifica dos conflitos” €
tratada como principio regente das relacdes internacionais. Assim, percebe-se a intengao da
Constitui¢do de ampliar a participagdo da sociedade brasileira na geracdo de normas juridicas,
de modo a democratizar o sistema de gestio trabalhista.!*

Ao estatuir que “todo o poder emana do povo, que o exerce por meio de representantes
eleitos ou diretamente” (paragrafo unico do art. 1°), a Constituicdo destaca a autonomia da
sociedade civil ao conferir-lhe a possibilidade de exercer seu poder de forma direta. Nesse
sentido, Mauricio Godinho Delgado afirma que:

A medida que se sabe que a norma juridica é a consumagio de um processo
politico bem sucedido, pode-se concluir que pretendeu também a Constituicao
valorizar formas autobnomas de exercicio do poder, ndo apenas através de
instrumentos politicos classicos (ainda que raramente utilizados na historia
brasileira, como o plebiscito e o referendum — art. 14, CF/88), como ainda
mediante mecanismos de produgdo auténoma do Direito (que traduzem meio
notavel de exercicio direto do poder).'>°

Como contraponto a matriz individual, a Constituicdo Federal posiciona os direitos

147 DELGADO, Mauricio Godinho. Curso de direito do trabalho. 17 ed. rev. e ampl. Sdo Paulo: LTr, 2018. pp.
142-143.

148 GEMIGNANI, Tereza Aparecida Asta. A Constitui¢iio Federal e o direito do trabalho 25 anos depois: da
estrutura a funcfo. In: Revista do Tribunal Regional do Trabalho da 15% Regido, Campinas, SP, n. 43, p. 145-
154, jul./dez. 2013. p.147.

149 DELGADO, Mauricio Godinho. Curso de direito do trabalho. 17 ed. rev. e ampl. Sdo Paulo: LTr, 2018. p.
143.

150 DELGADO, Mauricio Godinho. Curso de direito do trabalho. 17 ed. rev. e ampl. Sdo Paulo: LTr, 2018. p.
143.
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sociais juntamente com os direitos individuais e coletivos no Titulo II — Dos Direitos e
Garantias Fundamentais. O art. 7°, que traz os direitos dos trabalhadores urbanos e rurais,
indica que “na sociedade contemporanea, complexa e interconectada, os direitos fundamentais
se apresentam cada vez mais imbricados com os principios da socialidade e solidariedade
devendo, assim, al¢ar novos horizontes”.'>!

O Capitulo II — Dos Direitos Sociais, do Titulo II, versa sobre uma variada gama de
preceitos de natureza trabalhista. Destaca-se o caput do art. 7°, que prevé os direitos dos
trabalhadores urbanos e rurais, “além de outros que visem a melhoria de sua condi¢do social”,
colocando em destaque uma triade de principios que regem a piramide normativa trabalhista:
norma mais favoravel, vedag@o ao retrocesso social e progressividade.

Observa-se, a partir do teor dos dispositivos constitucionais, a inten¢ao patente do
constituinte em valorizar a normatizagio auténoma. !> Sdo varios os dispositivos que tratam
da atuacdo sindical, da participacdo obreira nos locais de trabalho e da negociacdo coletiva. O
inciso XXVI do art. 7° prevé o reconhecimento das convengdes e acordos coletivos de
trabalho, enquanto os incisos VI, XIII e XIV'>® preconizam a negociacdo coletiva como
possibilidade excepcional de flexibilizagdo de determinados direitos trabalhistas, o que
demonstra a importancia dada a esse método de solucao de conflitos.

A redacdo do art. 8° demonstra o grande avango democratico do constituinte: prevé
expressamente a liberdade da associacdo sindical, veda qualquer interferéncia do Estado no
sindicato, preconiza como sua fungdo a defesa dos direitos e interesses coletivos ou
individuais da categoria, traz a obrigatoriedade da participacao sindical na negociagdo coletiva
e assegura a garantia de emprego ao dirigente sindical. O art. 9° dispde sobre o amplo direito
de greve aos trabalhadores, assegurando o exercicio de mais uma forma direta de defesa de
direitos pelo ser coletivo.

Por sua vez, o art. 10 assegura a participacdo dos trabalhadores e empregadores nos
colegiados dos 6rgdos publicos em que seus interesses sejam objeto de discussdo e deliberagao,

possibilitando, assim, a participacdo dos sujeitos da relacdo de emprego em decisdes sobre

51 GEMIGNANI, Tereza Aparecida Asta. A Constituicio Federal e o direito do trabalho 25 anos depois: da
estrutura a funcfo. In: Revista do Tribunal Regional do Trabalho da 15* Regido, Campinas, SP, n. 43, p. 145-
154, jul./dez. 2013. p.148.

152 DELGADO, Mauricio Godinho. Curso de direito do trabalho. 17 ed. rev. e ampl. Sdo Paulo: LTr, 2018.
p. 144,

153 Art. 7° Sdo direitos dos trabalhadores urbanos e rurais, além de outros que visem 4 melhoria de sua condigdo
social: VI - irredutibilidade do salario, salvo o disposto em conveng¢ao ou acordo coletivo; (...) XIII - duragdo do
trabalho normal ndo superior a oito horas didrias e quarenta e quatro semanais, facultada a compensagdo de
horarios e a reducdo da jornada, mediante acordo ou convengao coletiva de trabalho; XIV - jornada de seis horas
para o trabalho realizado em turnos ininterruptos de revezamento, salvo negociagao coletiva; (...)
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suas proprias relagdes trabalhistas. Por fim, o art. 11 da Constitui¢do assegura a elei¢do de
um representante obreiro em empresas com mais de duzentos empregados, com a finalidade
exclusiva de promover-lhes o entendimento direto com os empregadores.

Desse modo, a negociacao coletiva foi apresentada pela Constitui¢do Federal de 1988
como um importante método de composicao dos conflitos, instrumento da sociedade civil para,
autonomamente, solucionar os conflitos entre capital e trabalho, sem ingeréncia estatal.
Entretanto, cabe ressaltar que o texto original da Constituigdo manteve dois mecanismos
que, na pratica, inviabilizavam a utilizacdo da negociagdo como modelo prioritario de
resolu¢do de conflitos: a representacdo classista no ambito do Poder Judiciario Trabalhista
e o amplo poder normativo da Justi¢a do Trabalho.

A representagdo corporativista classista no Poder Judiciario “cristaliza a
burocratizacdo das dire¢des sindicais e do aparelho sindical, em sua integralidade, retirando
todos do controle de seus representados”!>*. Esse mecanismo foi extirpado da ordem juridica
através da Emenda Constitucional n® 24 de 1999. Por sua vez, o segundo mecanismo consistia
no forte poder normativo da Justi¢ca do Trabalho, nas agdes de dissidios de natureza econdmica.
0O §2°do art. 114, redigido pelo constituinte origindrio, previa que quando qualquer das partes
— trabalhadores ou empregadores — se recusasse a negociacdo coletiva, os sindicatos
poderiam ajuizar dissidio coletivo. Diante desse ajuizamento, a Justica do Trabalho
estabeleceria normas ¢ condi¢gdes como solucdo ao conflito, respeitadas as disposigdes
convencionais e legais minimas de protecdo ao trabalho.

Mauro Schiavi destaca argumentos desfavoraveis a um poder normativo exacerbado:
a) interferéncia indevida do Poder Judicidrio na atividade legislativa; b) morosidade do
judiciario trabalhista; c) falta de efetividade da sentenga normativa, muitas vezes dissociada da
realidade; d) despreparo técnico dos juizes em conhecer efetivamente o conflito coletivo e a
realidade da categoria; e) engessamento da negociagao coletiva; e f) acomodagao das categorias
profissional e econdmica'®’.

A Emenda Constitucional n°® 45 de 2004, ao promover a reforma do Poder
Judiciario, restringiu esse desmesurado poder normativo. O poder constituinte derivado
estabeleceu pressuposto processual de dificil atendimento pelas partes coletivas conflitantes:
o comum acordo para a propositura do dissidio econdmico. Assim, atualmente, o dissidio

coletivo de natureza econdmica sé pode ser ajuizado caso as partes concordem acerca do seu

154 DELGADO, Mauricio Godinho. Curso de direito do trabalho. 17 ed. rev. e ampl. Sdo Paulo: LTr, 2018. p.
149.
155 SCHIAVI, Mauro. Direito Processual do Trabalho. 12 ed. Sdo Paulo: LTr, 2017. p. 1373.
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ajuizamento, ou em caso de greve.

Desse modo, a proibi¢do do dissidio coletivo econdmico por impulso unilateral fez
diminuir a frequéncia e a viabilidade real dessa acdo coletiva geradora de normas juridicas
pelo Estado. Nesse sentido, “do ponto de vista fatico e juridico, a EC n. 45/2004 realmente
enfraqueceu, sobremaneira, dentro do sistema trabalhista do pais, o papel desse concorrente
judicial da negociagdo sindical coletiva!3,

Ressalte-se que tais medidas estdo em consonancia com a Convengao n. 154 da
Organizagao Internacional do Trabalho, que trata sobre o Incentivo a Negociacdo Coletiva,
concluida em Genebra, em 1981, e ratificada pelo Brasil no ano de 1994 (Decreto n°
1.256, de 29 de setembro de 1994). O diploma internacional prescreve que “os 6rgdos € 0s

procedimentos de resolucdo dos conflitos trabalhistas sejam concedidos de tal maneira que

possam contribuir para o estimulo a negociagio coletiva”!®’

No entanto, mesmo ap6s as oportunas corregoes realizadas pelo poder constituinte
derivado, ainda remanescem no ordenamento juridico algumas diretrizes do sindicalismo
autoritario: a op¢ao pela unicidade sindical e a exigéncia de registro no Ministério do Trabalho.

O art. 8° inc. I, da Constituicdo, prevé que: “a lei ndo podera exigir autorizagdo do
Estado para a fundagdo de sindicato, ressalvado o registro no 6rgdo competente, vedadas
ao Poder Publico a interferéncia e a interveng@o na organizagao sindical”. Traz, portanto, norma
que elimina a carta de reconhecimento prevista anteriormente — pedido direcionado ao
Ministério do Trabalho, a fim de transformar a organizagdo pré-sindical em sindicato.

Ao apresentar a necessidade de registo no érgao competente como uma ressalva aregra
de nao exigéncia de autorizagdo pelo Estado, a Constituicao de 1988 instaura uma antinomia.
Nas palavras de Everaldo Gaspar Lopes de Andrade!®®, “ou existem as liberdades de
organiza¢ao e de funcionamento, que implicam necessariamente em ndo interferéncia e em nao

intervencao, ou cai por terra estas liberdades, na medida em que condiciona a vida sindical

156 DELGADO, Mauricio Godinho. Curso de direito do trabalho. 17 ed. rev. e ampl. Sdo Paulo: LTr, 2018. p.
150.

157 SUSSEKIND, Arnaldo. Convencdes da OIT. Sio Paulo: LTr, 1994. p. 358.

158 O autor afirma que a fiscalizagdo sobre a existéncia ou ndo de pluralismo sindical, numa sociedade democratica,
deveria estar sob a competéncia do Poder Judiciario, ndo do Executivo. Assim, se existisse uma entidade sindical
numa dada base territorial € um grupo quisesse fundar outra para a mesma categoria, a entidade existente
judicializaria a questdo para impedir a criacdo do novo sindicato. Dessa forma, ter-se- ia um pluralismo, pela via
judicial. ANDRADE, Everaldo Gaspar Lopes de; LIRA, Fernanda Barreto, D’Angelo, Isabele Bandeira de
Moraes. A histéria da formacio operiria e do sindicalismo brasileiros: da experiéncia anarquista ao
sindicalismo poés-constituinte: dos novos movimentos sociais as teorias dos movimentos sociais. Revista de
Direito do Trabalho, Sao Paulo, v. 41, n. 163, pp. 73-104, maio/jun. 2015. p. 90.
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aquele registro™!.

Ressalte-se que, para a doutrina majoritaria'®’, a exigéncia de depésito dos estatutos dos
sindicatos no Ministério do Trabalho ndo ofende a liberdade sindical. O problema reside, na
verdade, no fato dessa exigéncia estar diretamente relacionada a opcao do constituinte pelo
sistema de unicidade sindical.

A unicidade sindical consiste na proibi¢do da existéncia de mais de um sindicato na

mesma base de atuacdo'®!

. A Constituicao Federal perpetuou esse sistema através do art. 8°,
inciso II, que veda a criagdo de mais de uma organizagao sindical, representativa de categoria
profissional ou econdmica, na mesma base territorial. Essa base deve ser definida pelos
trabalhadores ou empregadores interessados, ndo podendo ser inferior a area de um
Municipio'®. Assim, a unicidade sindical funda-se no conceito de categoria, exclui o
conceito de empresa.

Essa organiza¢do impede a identificagdo obreira no local de trabalho, dificultando a
normatizacdo trabalhista. Acontece que a consciéncia coletiva obreira desenvolve-se
primeiramente no local de trabalho, através de situagdes cotidianas que demandam dos
trabalhadores uma minima capacidade de agdo e organizacdo. Assim, o modelo brasileiro de
unicidade desprestigia esse locus privilegiado de formacio da consciéncia do ser coletivo'®’.

Acontece que o Estado brasileiro deixou de ratificar a Convengao n. 87 da OIT, segundo
a qual “os trabalhadores e os empregadores, sem distin¢do de qualquer espécie, tém o direito,
sem autorizacao prévia, de constituir organizagdes de sua escolha, assim como o de se filiar a
estas organizagoes, a condi¢do unica de se conformarem com os estatutos destas ultimas” (art.
2°).

Assim, percebe-se que o diploma internacional prevé a liberdade sindical ndo apenas no

ambito individual, ou seja, no que concerne a faculdade de filiacdo do trabalhador ou

159 ANDRADE, Everaldo Gaspar Lopes de; LIRA, Fernanda Barreto; D’ Angelo, Isabele Bandeira de Moraes. A
historia da formacio operaria e do sindicalismo brasileiros: da experiéncia anarquista ao sindicalismo pés-
constituinte: dos novos movimentos sociais as teorias dos movimentos sociais. Revista de Direito do Trabalho,
Sao Paulo, v. 41, n. 163, pp. 73-104, maio/jun. 2015. p. 89.

160 SANTOS, Ronaldo Lima dos. Sindicatos e acdes coletivas: acesso a justi¢ca, jurisdicio coletiva e tutela dos
interesses difusos, coletivos e individuais. 5 ed. rev. e ampl. Sao Paulo: LTr, 2019. p. 43.

161 NASCIMENTO, Amauri Mascaro; NASCIMENTO, Sonia Mascaro. Compéndio de Direito Sindical. 6 ed.
Sao Paulo: LTr, 2009. p. 216.

162 Ainda que ndo se deseje, neste topico, aprofundar o estudo dos sistemas sindicais da unicidade ou do pluralismo,
entende-se que uma constituicdo democratica ndo deveria optar por nenhuma delas — deve simplesmente afirmar
que ¢ livre a organizagdo sindical. No mesmo sentido: ANDRADE, Everaldo Gaspar Lopes de; LIRA, Fernanda
Barreto; D’ Angelo, Isabele Bandeira de Moraes. A histéria da formacéo operaria e do sindicalismo brasileiros:
da experiéncia anarquista ao sindicalismo pos-constituinte: dos novos movimentos sociais as teorias dos
movimentos sociais. Revista de Direito do Trabalho, Sdo Paulo, v. 41, n. 163, pp. 73-104, maio/jun. 2015. p. 91.
163 DELGADO, Mauricio Godinho. Curso de direito do trabalho. 17 ed. rev. e ampl. Sdo Paulo: LTr, 2018. p.
139.
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empresario ao sindicato de sua preferéncia, como também no ambito coletivo. Por conseguinte,
a liberdade sindical coletiva importa no “direito de constituir o sindicato de sua escolha, com a
representatividade qualitativa (categoria, profissdo, empresa, etc.) e a quantitativa (base
territorial) que lhes convierem, independentemente da existéncia de outro sindicato”!%*. Desse
modo, somente uma reforma constitucional que permita a adesdo a Convengdo n. 87 poderia
abrir os caminhos para uma maturidade sindical plena'®.

Nesse contexto, o atual direito coletivo do trabalho estrutura-se no avango democratico
concretizado pela Constituicdo Federal de 1988, que rompeu em grande parte com o modelo
sindical corporativo anterior, conservando, porém, tragos de autoritarismo. Observe-se que o
intuito da Constitui¢do foi de incentivar a solugdo de conflitos coletivos autonomamente, de
forma a ndo s6 permitir, mas a estimular a participacao da sociedade civil na composi¢ao de
seus conflitos. Por conseguinte, ndo nega a existéncia do conflito entre capital e trabalho, como
fazia o sistema sindical antecessor.

O atual modelo juridico de autocomposicdo coletiva reconhece a existéncia do
conflito, mas nao o internaliza no seio estatal. Procura, no entanto, fornecer instrumentos para
que os sujeitos da relacao sejam capazes de negociar com “equilibrio” e “igualdade” no mundo
juridico. Ou seja, o Estado fornece subsidios para que a producdo normativa decorrente da
autocomposicao consista, de fato, em transagdo (que deve ser o resultado de uma negociacao
coletiva) — ndo de rentincia ou adesdo. Por isso, a negocia¢do coletiva nunca foi irrestrita.
Sempre esteve pautada por limites postos pela Constituicdo, pela legislagao trabalhista e pela
jurisprudéncia.

Todavia, a logica neoliberal proposta pela Lei 13.467/2017 (Reforma Trabalhista) busca
desvirtuar esse sistema de limites, instituindo uma negociagdo coletiva que prevalece — quase
que irrestritamente — sobre a legislacdo estatal. Ao se desestruturar o “equilibrio” conferido
pelo Estado aos sujeitos do conflito, através do principio da protecdo, enfraquece-se a
propria negociagdo coletiva, a qual terd desvirtuada sua fung¢do historica, logica e teleologica
no direito coletivo do trabalho.

A racionalidade presente na Reforma Trabalhista demonstra um retorno a negacdo do

conflito. O Estado corporativista negava a existéncia do conflito, internalizando sua resolugao

164 SUSSEKIND, Arnaldo. Direito Internacional do Trabalho. Sio Paulo: LTr, 2000. pp. 326-327.

165 Ressalte-se que a liberdade sindical consiste em um conjunto de fatores que, somados, impulsionam o
movimento dos sindicatos. A extin¢do da contribui¢do sindical obrigatoria ¢ um dos pressupostos ao alcance da
liberdade sindical, porém, quando somada ao fim da unicidade sindical. Portanto, ao extinguir a principal fonte de
custeio dos sindicatos, mas ndo colocar termo a unicidade, a Reforma Trabalhista escancara seu verdadeiro
objetivo, que passa longe da valorizacdo da negociagdo coletiva: utilizar os sindicatos como instrumentos de
precarizagdo do trabalho.
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ao negar autonomia aos sujeitos da relag@o entre trabalho e capital. Contudo, em contrapartida,
formulou um cddigo protetor do trabalho, que preconizou direitos trabalhistas basicos pelos
quais o operariado brasileiro lutava desde o século XIX.

Nega-se, agora, a necessidade de qualquer interferéncia estatal nas relagdes coletivas
de trabalho, em prol de privilegiar a autonomia coletiva da vontade. A racionalidade neoliberal
dissemina a ideia de “colabora¢do” entre os sujeitos antagonicos da relacdo de emprego,
incutindo no imaginario social (e do proprio trabalhador) a percep¢ao de que direitos
trabalhistas em excesso foram a causa da crise capitalista estrutural que acometeu o setor

produtivo no mundo inteiro.

2.3 DIREITO DO TRABALHO E SINDICALISMO NO CONTEXTO NEOLIBERAL

Como toda mercadoria, a forga de trabalho estad sujeita as oscilacdes da dinamica do
sistema capitalista. O sindicato, expressao dos trabalhadores em sua forma coletiva, também
varia em seu poder de negociagdo de acordo com fatores econdmicos € sociais externos ao seu
controle.

Tal constatacdo ¢ importante para a interpretagdo dos limites da “autonomia coletiva
da vontade”, tdo celebrada pelo legislador da Reforma Trabalhista (lei 13.467/2017). Da
analise histoérica da for¢a do movimento sindical, depreende-se que o sindicato teve maior
protagonismo quando a lucratividade do sistema capitalista permitia concessdes a classe
trabalhadora. Com a crise global de acumulag@o que se seguiu, as concessoes que formavam
o novo patamar social alcancado pelo operariado foram retiradas, sob a égide do

neoliberalismo.

2.3.1 O protagonismo sindical no Estado de Bem Estar Social

O periodo que se seguiu do fim da Segunda Guerra Mundial até meados dos anos 1970,
conhecido como os “trinta gloriosos” anos dourados do capitalismo, foi marcado por uma
aparente atenuacao das principais contradi¢des capitalistas, através de um tripé envolvendo
Estado, patronato e trabalhadores, representados por seus sindicatos'®®.

Houve uma reestruturacdo das formas de Estado e das relacdes internacionais. Essa

reconstru¢do objetivou impedir o retorno as crises que ameagaram o capitalismo na crise de

166 SANTOS, Ariovaldo de Oliveira. A nova crise do sindicalismo internacional. In: ANTUNES, Ricardo (org.).
Riqueza e miséria do trabalho no Brasil. Sdo Paulo: Boitempo, 2006. pp. 447-451.
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1930, bem como evitar tensdes politicas que pudessem desaguar em novo conflito armado.
Para isso, defendeu-se um ‘“compromisso de classe” entre o capital e o trabalho como o
principal instrumento de manuten¢ao da paz doméstica na formulagdo de uma nova ordem
mundial'®’.

Essa nova ordem mundial foi construida a partir dos acordos de Bretton Woods e
instituicdes como a Organizag¢do das Nagdes Unidas (ONU), o Banco Mundial e o Fundo
Monetario Internacional (FMI). O livre comércio de bens foi incentivado através de um
sistema de cambio fixo baseado na convertibilidade do dolar americano em ouro!'®®, ao passo
em que os Estados passam a priorizar o fomento do pleno emprego.

O sistema capitalista passa entdo a ser marcado por uma forte regulacdo e
intervencao estatal. Esse periodo pode ser definido como os “quase trinta anos em que a
economia cresceu aceleradamente no mundo todo, com desemprego muito baixo (praticamente
no nivel friccional) e inflagio reduzida”'®.

Nesse sentido, os Estados passaram a se concentrar no crescimento econdmico € no
bem estar dos seus cidaddos. Intervieram ativamente na politica industrial para assegurar
sistemas de bem estar as populagdes e estabeleceram padrdes para o salario social. Politicas
monetarias “keynesianas” foram amplamente implementadas para assegurar um nivel
razoavelmente pleno de emprego. Assim, surgiu na Europa, ap6s a Segunda Guerra Mundial,
uma variedade de Estados social-democratas, democrata-cristdos e dirigistas.!”

Essa forma de organizagao politico-econdmica ficou conhecida como “liberalismo
embutido”. Nesse modelo, os processos de mercado e as atividades empreendedoras e
corporativas foram integradas por uma rede de restrigdes sociais e politicas. Esse ambiente
regulatério ndo sé restringiu, como por vezes liderou a estratégia econdmica e industrial'’.

A estratégia de acdo caracterizou-se por: a) politica redistributiva (com certa

integragdo politica do poder sindical da classe trabalhadora e apoio a negociacdo coletiva); b)

controles sobre a livre mobilidade do capital; c) ampliacio dos gastos publicos e criacdo

17 HARVEY, David. O neoliberalismo: historia e implicacdes. 5* ed. S3o Paulo: Edi¢des Loyola, 2014. pp. 19-
20.

168 Segundo Harvey, o cAmbio fixo era “incompativel com os livres fluxos de capital que tinham de ser controlados,
mas os Estados Unidos tinham de permitir o livre fluxo do délar para além de suas fronteiras para que o dolar
funcionasse como a moeda de reserva global”. HARVEY, David. O neoliberalismo: historia e implicacées. 5*
ed. Sao Paulo: Edi¢des Loyola, 2014. pp. 19-20.

169 PAULANI, Leda. Brasil Delivery: serviddo financeira e estado de emergéncia econdémico. Sio Paulo:
Boitempo, 2008. p. 111.

17 HARVEY, David. O neoliberalismo: historia e implicacdes. 5 ed. Sdo Paulo: Edi¢des Loyola, 2014. p. 20.
17O planejamento liderado pelo Estado e em alguns casos a posse pelo Estado de alguns dos setores-chave
(carvao, ago, automéveis) nao foi incomum (por exemplo, na Gra-Bretanha, na Franca e na Italia). HARVEY,
David. O neoliberalismo: historia e implicacées. 5* ed. Sdo Paulo: Edi¢des Loyola, 2014. pp. 20-21.
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do Estado de bem-estar social; e d) intervencdes ativas do Estado na economia com algum
grau de planejamento do desenvolvimento!”?.

Desse modo, os paises capitalistas avangados promoveram uma “economia social e
moral” através de um Estado intervencionista, ao mesmo tempo em que
experimentavam taxas de crescimento relativamente elevadas. O Estado internalizou
relagdes de classe, ao passo em que “institui¢des da classe trabalhadora como sindicatos e
partidos de esquerda tiveram uma influéncia bastante concreta no aparato do Estado”.!”® Tais
condigdes econdmicas — favoraveis a melhoria da qualidade material de vida da populacao —
repercutiram também no campo tedrico, criando um ambiente propicio a formacdo de uma
doutrina em torno da relagdo empregaticia.

As criticas a estrutura e a dinamica de operagdo do capitalismo sempre
acompanharam sua perpetuacdo. Tanto o pensamento critico revolucionario, que propunha
a superagdo do proprio sistema, como as correntes de natureza meramente reformista,
tendiam a convergir em torno de um niicleo fundamental: a essencialidade do valor-trabalho.!”

Segundo Mauricio Godinho Delgado, essa convergéncia encontrou no século XX seu
modelo ideal de realizacdo. O autor afirma que esse periodo foi originado pela formacao
de uma matriz cultural critica ao sistema capitalista, de natureza democratica e reformadora,
porém destituida de carater revoluciondrio. Esse pensamento critico questionava nao o
proprio sistema, mas suas regras de funcionamento e os meios para adapta-las as necessidades
sociais. Sob essa base tedrica foi arquitetado o Estado de Bem Estar Social ou Estado-
providéncia — ponto maximo de distribui¢do de renda e poder ja vivenciado pelo capitalismo!”.

Nesse contexto, Delgado assevera que essa matriz cultural identifica o trabalho
regulado por normas juridicas—ou seja, 0 emprego —como “o principal e mais abrangente veiculo
de afirmacao socioecondmica da ampla maioria das pessoas humanas na desigual sociedade
capitalista”!’®,

Desse modo, passou-se a defender o primado do trabalho como o sustentaculo da

organizacdo da sociedade capitalista. O emprego tornou-se instrumento central de afirmacao

do trabalhador nesse sistema de producao, pois permitiria ao individuo alcangar um patamar

172 HARVEY, David. O neoliberalismo: histéria e implica¢des. 5* ed. Sao Paulo: Edi¢des Loyola, 2014. p. 21.
173 HARVEY, David. O neoliberalismo: historia e implicacdes. 5 ed. Sdo Paulo: Edi¢des Loyola, 2014. p. 21.
174 DELGADO, Mauricio Godinho. Capitalismo, trabalho e emprego: entre o paradigma da destruiciio e os
caminhos da reconstrucio. 3* ed. Sdo Paulo: LTr, 2017. p. 30.

175 DELGADO, Mauricio Godinho. Capitalismo, trabalho e emprego: entre o paradigma da destruigio e os
caminhos da reconstrucio. 3* ed. Sdo Paulo: LTr, 2017. p. 31.

176 DELGADO, Mauricio Godinho. Capitalismo, trabalho e emprego: entre o paradigma da destruicgiio e os
caminhos da reconstrucao. 3* ed. Sdo Paulo: LTr, 2017. p. 32.
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minimo de afirmacao individual, social, familiar e economica.

De fato, o trabalho foi alcado a um novo patamar no caminho para o objetivo de
dignidade humana que se desenhava. No entanto, ¢ insuficiente a compreensdao do Estado-
providéncia como um fendmeno oriundo apenas da vontade politica de governantes, pautada
em uma doutrina de justica. O Estado de Bem Estar Social ndo deixou de ser, também, um
projeto politico e social que objetivou manter a estabilidade politica, em certo periodo, na
sociedade democratica ocidental.!”” Assim, a interferéncia do Estado na economia no sentido de
redistribuir riqueza e regular o mercado consistiu em um instrumento de controleda classe
trabalhadora.

Nesse sentido se posiciona Antonio Rodrigues de Freitas Jr., ao caracterizar o Estado-
providéncia como um pacto entre as organizacdes de trabalhadores e as elites empresariais.
Segundo o autor, os operarios aceitariam as regras da competi¢cdo eleitoral e da propriedade
privada em troca da concessao, por parte do empresariado, na promocao estatal de redistribui¢ao
de rendas e direitos sociais.!”®

Sérgio Lessa, ao criticar a idealizagdo do Estado de Bem-Estar Social, explica que, com
o término da Segunda Guerra, o capitalismo internacional — em especial a economia americana
— encontrava-se ameacgado por uma superproducdo. Isso se devia a alguns fatores: a) stibita
reducdo da demanda de produtos relacionados aos conflitos armados, como armamentos,
remédios ¢ combustiveis; b) mudangas culturais relacionadas aos habitos de consumo da
populagdo, que, em um “esfor¢o de guerra”, passaram a combater o desperdicio € o gasto com
supérfluos; e c) o retorno a vida civil de soldados para os quais nao havia emprego, o que
impactava diretamente no consumo'”’.

Para lidar com a concorréncia de Europa e Japao, agora em recuperagdao, no mercado
mundial, a estratégia norte-americana passou a ser a de organizar um mercado capaz de um
consumo cada vez mais elevado. O American Way of Life ¢ adotado como modelo a ser

perseguido em todo o mundo:

A sua dinamica é, no fundamental, o que denominaram de “circulo virtuoso”:
produz-se em larga escala, reduzindo o precgo final unitario de cada produto. A

177 FREITAS JR., Antonio Rodrigues de. O trabalho a procura de um direito: crise econdmica, conflitos de
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queda do prego eleva o consumo, o que alavanca a produgdo. Intensificando- se a
produgdo em massa, (com a intensificacdo correspondente do fordismo e do
taylorismo no interior das fabricas e escritorios), o prego cai ainda mais e, o
6consumo, se elevaria novamente'®.

Segundo Lessa, o aumento do consumo demandava uma populacdo com maior poder
aquisitivo e maior tempo fora do trabalho. Essa necessidade teria justificado, para o autor, o
protagonismo conferido as grandes estruturas sindicais na negociagcdo de beneficios como
aumento de salarios, diminuicdo das jornadas e ampliagdo das férias anuais'®!.

Para a manutencdo de um Estado de Bem Estar Social, faz-se necessario um tripé de
fatores: a) organizagdes de trabalhadores fortes e potencialmente ameagadoras a ordem politica;
b) classe empresaria com condi¢des materiais de suportar graduais encargos contributivos;
e ¢) Estado forte para intervir na economia e garantir o reconhecimento de direitos sociais.

A medida em que os paises capitalistas avancados da Europa Ocidental cresciam
economicamente, redistribuiam seus ganhos de produtividade a amplas camadas de
trabalhadores, inserindo-os na sociedade de consumo. Assim, os sindicatos laborais
passaram a pressionar os empregadores por salarios mais elevados, conquistando avangos
significativos'®2.,

O contexto de inédita prosperidade no pds-guerra propiciou a classe trabalhadora
seguranga ¢ bem estar-social, principalmente na Europa, mas em menor escala também nos
Estados Unidos. Foi nesse momento que “a classe trabalhadora alcangcou um grau de unidade
maior”!83. As politicas de redistribui¢io de renda e gastos sociais, garantidoras do pleno
emprego, ¢ a conquista de melhores condi¢cdes de trabalho possibilitaram a coesdo de
interesses € uma maior homogeneidade social.

Para sustentar essa nova arquitetura social, foi reservado um lugar de destaque aos
sindicatos de trabalhadores. Ao contrario de outros processos historicos, em que os direitos
de segunda dimensdo foram reconhecidos diretamente através de dispositivos legais e
jurisprudéncia, o Estado-providéncia utilizou uma técnica peculiar como principal forma de

implementagdo e elevacdo do patamar dos direitos sociais: o fomento a autonomia privada
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coletiva'®*,

Desse modo, o Estado estimulou a produ¢ao de negociacdes coletivas que culminassem
em protocolos ou compromissos a nivel de pactos sociais, entre os sindicatos, representantes
dos trabalhadores, e as entidades de classe empregadoras. Os entendimentos negociais
consistiram, portanto, no principal instrumento de elevacdo do patamar de normas trabalhistas.

No entanto, essa melhoria das condi¢cdoes de vida da classe trabalhadora foi
alcancada no periodo em que as taxas de crescimento da riqueza e da produtividade em muito
excediam as médias histdricas.

O protagonismo sindical foi propiciado por determinadas condi¢des econdmicas e
sociais de um momento historico. Os sindicatos ndo possuem a capacidade intrinseca de elevar
0 patamar civilizatério minimo da classe que representam, pois seu poder de negociagao
depende de fatores externos econdOmicos.

Esse fato ¢ ainda confirmado pela crise do sindicalismo que comegou a se desenhar
a medida em que esse modelo de desenvolvimento comecava a dar sinais de esgotamento,

sobretudo a partir dos anos 1970, com a teoria neoliberal.

2.3.2 Crise estrutural e financeirizacdo da economia: a derrogacio do primado do

trabalho

Primeiramente, ¢ importante ressaltar que a ascensdao do capital financeiro e da
neoliberalizagdo foi mais consequéncia do que causa dos problemas de lucratividade de longa
duragdo que se seguiram ao periodo de crescimento econdmico que caracterizou o Estado de
Bem Estar Social. No entanto, a ado¢ao do programa neoliberal como solug@o exacerbou a crise
capitalista'®>.

Inicialmente, o liberalismo embutido gerou elevadas taxas de crescimento econdmico,
em especial nos paises capitalistas avangados. Porém, perto do final dos anos 1960, esse sistema

comecou a ruir a partir de uma grave crise global de acumulagio. '8¢
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A transi¢do dos anos prosperos do capitalismo para sua nova fase se deu a partir das
duas crises do Petroleo (1973 e 1979), seguidas por crises fiscais dos Estados centrais e pelo
retorno da inflagdo, consumando-se com a elevagao dos juros norte-americanos em 1979.
Essa fase ¢ marcada pela exacerbagdo da valorizagdo financeira, a retomada da forca do
dolar americano como moeda internacional, a intensificacdo inédita da centralizacdo de
capitais e pela terceira revolugio industrial'®’,

Os tragos mais evidentes dessa crise estrutural sao: a) queda da taxa de lucro no sistema
capitalista; b) esgotamento do padrao de acumulacdo taylorista/fordista de produgdo; c)
hipertrofia da esfera financeira; d) maior concentragdo de capitais gragas as fusdes entre as
empresas monopolistas e oligopolistas; e) crise do Welfare State; f) incremento acentuado
das privatizagdes, e g) tendéncia generalizada as desregulamentacdes e a flexibilizagao do
processo produtivo, dos mercados e da forga de trabalho!'8%.

Robert Brenner afirma que essa crise econdmica internacional teve raizes em uma
“crise secular da lucratividade que resultou do excesso constante de capacidade e de
produgio do setor manufatureiro internacional”!®’.

Com a diminui¢ao da produtividade, a esfera financeira ganhou relativa autonomia
frente aos capitais produtivos, tornando-se campo prioritario para a especulacdo, na nova
fase do processo de internacionaliza¢do!®’. Em razdo da crise no setor produtivo, os capitais
multinacionais que operavam na Europa, especialmente os norte-americanos, passaram a
buscar outras formas de valorizagdo. Abrigaram-se na city londrina'®!, onde formaram um
volume substantivo de capitais que buscavam valorizagdo exclusivamente financeira, sem
qualquer controle estatal.

Para manter sua hegemonia, os Estados Unidos responderam com politicas expansivas

a compressao das margens de lucro e a aceleragdo da inflagdo que comegava a aparecer na

segunda metade da década de 1960. No entanto, a economia norte-americana enfrentava
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uma contradi¢cdo: para conservar sua postura de poténcia hegemonica, tinha que estimular o
crescimento interno, mas, como detentor do monopo6lio da producdo do meio de pagamento
internacional, devia frear seu crescimento para impedir que o dolar se fragilizasse'*?.

A solucdo encontrada pelo presidente Richard Nixon, em 1971, foi romper
unilateralmente com o sistema Bretton Woods e desvincular o doélar do ouro. A partir dai,
formou-se um contexto de: a) continuidade do crescimento norte-americano ¢ mundial (ainda
que em menor escala); b) elevagdo da inflagdo nos EUA; c¢) reduzidas taxas nominais e
reais em dolares; e d) crescente capacidade de criar crédito do circuito offshore de Londres. Essa
série de fatores combinados levaram a explosdo dos precos em ddlar dos principais insumos
industriais e, em 1973, do petroleo'®>.

Assim, o choque do petrdleo e a recessdo mundial intensificaram um contexto ja
favoravel ao aumento geral dos capitais em busca de valoriza¢ao financeira. Segundo Leda
Paulani, “aos eurodolares ja acumulados na city londrina vieram se juntar os petrodolares
e uma nova leva de euroddlares, agora com mais motivos para desertar da atividade produtiva,
dada a recessdo que atingia quase todo o mundo”!**.

Iniciou-se, entdo, uma pressdo pela desregulamentacdo dos mercados de capitais e
liberalizagdo dos mercados financeiros, bem como pela elevacao, ao redor do mundo, das taxas
reais de juros — ou seja, politicas monetarias que favorecessem os credores. Em 1979, para
manter a posicdo hegemonica do dolar, o presidente do Federal Reserve, Paul Volcker,
promoveu a brutal elevacao dos juros norte-americanos, o que acarretou a subida das taxas de
juros nas economias dos principais paises do centro do sistema'®>.

A financeirizagdo da economia, o prolongamento da crise recessiva no setor
produtivo e a elevagdo dos juros “levou, em quase todo o mundo desenvolvido, as dire¢des
empresariais e os governos a endurecer com a classe trabalhadora”'’’. Nesse contexto, o
compromisso social entre capital e trabalho que fundamentara a acumulagdo do capital no pds-
guerra ndo mais se sustentava.

Uma das condi¢des desse acordo era um maior equilibrio na distribuicdo do poder
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econdmico entre classe dominante e classe trabalhadora — ou seja, o trabalho deveria receber
uma parcela maior e menos desigual do bolo econdmico!®’. No entanto, quando a renda passou
a ndo mais crescer, as ‘“concessdes”’ feitas a classe trabalhadora tornaram-se importantes

restri¢des a lucratividade do empresariado. Nesse sentido, David Harvey afirma que:

Enquanto o crescimento se mantinha em altos niveis, essa restricdo ndo parecia
importante. Uma coisa € ter uma parcela estavel de um bolo em crescimento. Mas
quando o crescimento entrou em colapso nos anos 1970, quando as taxas de juros
reais ficaram negativas e a norma eram parcos dividendos e lucros, as classes altas
em toda parte se sentiram ameagadas.'*®

Assim, para tentar manter a taxa de lucro, o capital precisou recuperar as concessoes
que havia feito ao trabalho no pacto do pds-guerra. Percebe-se que o tripé que sustentava o
Estado de Bem Estar Social (formado por trabalhadores, empresarios e Estado) somente
perdurou enquanto o crescimento econdmico mantinha niveis capazes de proporcionar uma
alta concentragao de renda e riqueza aos estratos superiores da sociedade.

A crise global de acumulacdo do capital afetou profundamente os Estados, que
experimentaram crises fiscais, queda nas receitas tributarias e aumento de gastos sociais,
abandonando as politicas de pleno emprego. Esse contexto econdmico configurou uma “crise
estrutural no tocante ao trabalho e a0 emprego na atualidade do capitalismo™!®’.

Istvan Mészaros afirma que o que caracteriza a atual crise — que vem se desenvolvendo
no mundo do trabalho desde a década de 1970 — como “estrutural” sdo os seguintes
aspectos: a) carater universal, pois afeta todas esferas da sociedade; b) alcance global, ao nao
se limitar a determinado conjunto de paises; c) escala de tempo permanente, ao invés de limitada
e ciclica como as crises anteriores; ¢ d) modo de desdobramento “rastejante”, em contraste
com os colapsos espetaculosos do passado®®.

Um dos principais sinais da atual crise capitalista ¢ o desemprego estrutural. A
“globalizagdo” langa ao trabalho supérfluo um nimero cada vez maior de seres humanos, de cujo

papel de consumidores dentro do sistema capitalista, porém, ndo pode prescindir, revelando o

carater contraditorio do sistema. Nesse sentido:

A novidade historica desse tipo de desemprego do sistema globalmente integrado
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¢ que as contradigdes ocorridas em qualquer uma de suas partes especificas
complicam e agravam os problemas de outras partes e, consequentemente, da
sua totalidade. A necessidade de produzir desemprego, “diminuicdo de custos”
etc. necessariamente surge dos impositivos antagdnicos do capital, da busca do
lucro e da acumulagao, aos quais ndo pode renunciar e aos quais tampouco pode se
restringir segundo principios racional ¢ humanamente gratificantes.?’!

Dessa forma, essa conjuntura que atinge o mundo do trabalho levou a propagagdo de
alternativas socialistas nos paises de capitalismo avangado, com partidos comunistas ganhando
terreno e inflamando movimentos populares e classe trabalhadora. Havia “uma clara ameaca
politica as elites econdmicas e classes dirigentes em toda parte”2%2,

Assim, em resposta a crise, iniciou-se um processo de reorganizacdo do sistema
ideoldgico e politico capitalista, caracterizado por dois principais fatores: a) o advento da teoria
neoliberal, para fundamentar a privatizacdo do Estado, a desregulamentacdo dos direitos
trabalhistas e a desmontagem do setor produtivo estatal; e b) o intenso processo de
reestruturagao da producgao e do trabalho, “com vistas a dotar o capital do instrumental necessario
para tentar repor os patamares de expansdo anteriores”?%,

Essa reorganizagdo atingiu fortemente o patamar de direitos trabalhistas

conquistados até entdo, bem como o poder de negociagdo dos sindicatos.

2.3.3 Uma nova conjuntura capitalista: repercussoes do neoliberalismo e da

transnacionaliza¢do do capital no mundo do trabalho

A crise no mundo do trabalho e o desemprego estrutural derivam de trés principais fatores
(que ocorreram ou se acentuaram a partir de 1970) relacionados a estrutura do proprio
capitalismo: a terceira revolugdo tecnoldgica; o processo de reestruturagdo empresarial € o

. ~ A . . . . . 204

aprofundamento e generalizagdo da concorréncia capitalista internacional™. No campo
teorico, formou-se uma matriz intelectual para fundamentar a precarizagdo estrutural do
trabalho: a teoria neoliberal.

A implementac¢do do neoliberalismo nos Estados mostrou-se de variadas formas, com a

utilizagdo de diferentes arranjos institucionais, o que revela o carater ndo elaborado das solugdes
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neoliberais.’®> No entanto, pode-se tragar alguns pontos comuns. Apesar de ter surgido ainda
na década de 1930°%, a neoliberalizagio ganhou notoriedade mundial na década de 1970,
quando foi apresentada como solug¢do a crise estrutural que se desenhava.

Segundo David Harvey, a neoliberaliza¢dao pode ser interpretada como: a) um projeto
utépico, no plano tedrico, de reorganizagdo do capital; e b) um projeto politico de revitalizagdo
da acumulagdo do capital e criagdo/restauragdo do poder de uma elite econdmica. Como
projeto voltado a restaurar o poder de classe, revelou-se extremamente exitoso®’.

Como teoria das praticas politico-econdmicas, o neoliberalismo defende o alcance do
bem-estar humano através do desenvolvimento de capacidades individuais em uma estrutura
institucional, assegurada pelo Estado, de direitos a propriedade privada, livres mercados e livre
comeércio. As intervengdes estatais, no entanto, devem ser mantidas no nivel minimo, pois o
Estado®®® ndo possui informagdes suficientes para entender o funcionamento do mercado®®.

Contudo, o cerne do neoliberalismo ndo se resume a um problema simplista entre
laissez-faire e interven¢do do Estado, mas tem a ver com a natureza da intervencio
governamental e seus objetivos: o neoliberalismo, na pratica, ndo procura o Estado minimo,
mas sim a transformagdo da agao publica em prol da ampliagdo dos dominios da acumulagao
do capital®'”.

Assim, antes de ser uma ideologia ou uma politica econdmica, o neoliberalismo ¢ “em

primeiro lugar e fundamentalmente uma racionalidade e, como tal, tende a estruturar e organizar
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oferece a populacdo e os supostos entraves que coloca a competitividade da economia. DARDOT, Pierre; LAVAL,
Christian. A nova razio do mundo: ensaio sobre a sociedade neoliberal. 1* ed. S2o Paulo: Boitempo, 2016. pp.
272-273.

209 HARVEY, David. O neoliberalismo: histéria e implica¢des. 5* ed. Sdo Paulo: Edigdes Loyola, 2014. p. 12.
210 DARDOT, Pierre; LAVAL, Christian. A nova razio do mundo: ensaio sobre a sociedade neoliberal. 1* ed.
Sao Paulo: Boitempo, 2016. pp. 271-272.
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ndo apenas a a¢do dos governantes, mas até a propria a¢io dos governados™?!!.

Apesar de a
neoliberalizagdo ndo ocorrer uniformemente, mas sim de modo adaptado as variadas
situagdes politico-econdmicas dos paises, um dos seus pontos comuns de atuagdao ¢ a
desregulamentacgao das relagdes de trabalho.

As ofensivas ocorrem especialmente quanto ao poder sindical, em razdo da
necessidade de retirar as “barreiras” que impecam a lucratividade do setor produtivo. Assim,
para aumentar a exploracdo da mao de obra trabalhadora, faz-se necessario enfraquecer os
sindicatos, principais instrumentos de aumento do patamar civilizatorio minimo de direitos
do trabalhador. Essa padrdo se repete historicamente, ainda que com intervalos de tempo
variaveis.

A crise de 1970 inaugurou uma era de intensos ataques aos direitos trabalhistas no
mundo, e as concessOes feitas a classe trabalhadora apds a Segunda Guerra Mundial
desmoronaram.

Nos Estados Unidos, essa ofensiva aconteceu através da confrontacdo e
enfraquecimento dos sindicatos, o que ocasionou a redugdo dos salérios reais. O término da
politica de rendas de Nixon e Carter, somado ao aumento do nimero de fusdes e aquisi¢des
em razdo do avanco do processo de desregulamenta¢do industrial, ocasionou demissdes
numerosas e abandono de acordos antes feitos com empregados sindicalizados.?!?

Esse processo de aquisigdes e fusdes foi acompanhado ainda pela
transnacionalizagdo dos grandes grupos de capital. Esse movimento possibilita diferentes
modalidades de externalizacdo da producao e de reproducao do capital, o que, por sua vez,
culmina na consolidagdo do poder econdmico dos grandes grupos mundiais e de sua capacidade

213

oligopolista®™”. A transnacionalizacdo do capital vem acompanhada de um processo

concomitante de fragmentacao dos trabalhadores e suas lutas sociais, inclusive do movimento
sindical*'.
Nesse sentido, as relacdes de trabalho sdo afetadas em dois ambitos: a)

individualmente, pois as empresas passam a buscar, cada vez mais, dividir o risco

2L DARDOT, Pierre; LAVAL, Christian. A nova razio do mundo: ensaio sobre a sociedade neoliberal. 1* ed.
Sao Paulo: Boitempo, 2016. p. 17.

212 PAULANI, Leda. Brasil Delivery: servidio financeira e estado de emergéncia econémico. Sdo Paulo:
Boitempo, 2008. p. 117.

213 PAULANI, Leda. Brasil Delivery: serviddo financeira e estado de emergéncia econdmico. Sdo Paulo:
Boitempo, 2008. p. 126.

214 TORRES, Michelangelo Marques. Expansio capitalista e transnacionaliza¢do do capital: o poder global
das corporacdes empresariais e a especificidade do caso brasileiro recente. Revista Digital Em Debate.
Florianopolis, n. 7, p. 45-62, jan/jul 2012, p. 48. Disponivel em <http://dx.doi.org/10.5007/1980-
3532.2012n7p45>. Acesso em 01 dez. 2020.
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capitalista com os trabalhadores (o que ¢ ilustrado pela proliferagio de modalidades como
terceirizagdo, trabalho autdbnomo, parceria, dentre tantas outras que surgiram e surgem até o0s
dias atuais®'®); e b) coletivamente, em razdo do enfraquecimento do poder sindical derivado
da possibilidade de deslocalizacao das atividades das grandes corporagdes, que podem remover
sua capacidade produtiva para onde for mais lucrativo?!®.

O processo de implantagdo do neoliberalismo no Reino Unido, que possuia uma classe
trabalhadora alinhada em sindicatos fortes, também ocorreu a partir do enfraquecimento
sindical. Margareth Thatcher, na década de 1980, anunciou reorganiza¢des na estrutura de
trabalho e o fechamento de minas no pais, pois o carvdo importado era mais barato. Assim,
provocou — e venceu — uma longa greve contra os mineiros, cujo sindicato fazia parte da
espinha dorsal do movimento trabalhista britanico.

A primeira-ministra reduziu ainda mais o poder sindical do Reino Unido ao abrir o pais
a competicdo e ao investimento externos. Em apenas dez anos, a forga de trabalho se tornou
relativamente obediente € submetida a salarios relativamente baixos, com uma atividade de
greve reduzida a um décimo de seu nivel anterior?!”.

A partir dos anos 1990, a estratégia dos grupos transnacionais passou a ser trocar o0s
investimentos de longa duracdo pela flexibilidade, a fim de explorar oportunidades
lucrativas®'®. Esse processo gerou uma industrializagdo periférica, promovendo uma acirrada
concorréncia por esses investimentos. Consequentemente, os paises passaram a oferecer
condigdes mais satisfatorias para atrai-los: forte subsidio estatal direto ou indireto,
supressao de direitos trabalhistas e desregulamentacao/flexibilizacdo do mercado de trabalho.
O principal resultado dessa nova divisdo internacional do trabalho ¢ a intensificacdo de sua
exploragdo, com “precarias condi¢des de trabalho, jornadas sem fim e uma massa de trabalho
vivo sem a menor qualificagdo, no melhor estilo taylorista”?!”.

De tal modo, a flexibilizagdo do trabalho e a destruicdo do sentimento de classe; o
abandono do pleno emprego como meta primeira da politica econdmica; os processos que

pretendem reduzir ao minimo possivel o tamanho dos estoques que o processo produtivo

215 Tais modalidades de trabalho sdo, na verdade, uma fuga ao tradicional vinculo de emprego. Em geral, oferecem
menos garantias e direitos aos trabalhadores, sendo, portanto, mais lucrativos para o empregador.

216 PAULANI, Leda. Brasil Delivery: servidio financeira e estado de emergéncia econdémico. Sio Paulo:
Boitempo, 2008. pp. 125-127.

27 HARVEY, David. O neoliberalismo: historia e implica¢des. 5* ed. Sdo Paulo: Edigdes Loyola, 2014. p.
68.

213 Entre as décadas de 1950 a 1970, as empresas multinacionais, na busca por novos mercados, promoviam a
internalizagdo de duplicatas de suas plantas industriais nos paises periféricos.

29 PAULANI, Leda. Brasil Delivery: serviddo financeira e estado de emergéncia econdmico. Sio Paulo:
Boitempo, 2008. p. 128.
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tem de carregar, sdo transformacgdes que mudaram a face do processo produtivo e pretendem, em
ultima instancia, conferir ao capital a flexibilidade necessdria para que aproveite as
oportunidades de acumulagdo onde quer que elas se encontrem.??°

Percebe-se, portanto, o ataque as relagdes de trabalho, tanto no ambito individual como
coletivo, como uma das frentes da politica neoliberal impulsionada pela nova fase de
financeirizagdo do capital. O movimento sindical vé-se enfraquecido por condigdes
econOmicas faticas, externas, dissociadas de sua capacidade de agdo. Demonstra-se, mais uma
vez, que a capacidade de negociagdo sindical varia no espago-tempo, de acordo com a

conjuntura social vigente.

2.3.4 Sindicalismo e reestruturacio produtiva sob a égide neoliberal no Brasil: a

racionalidade por tras da prevaléncia do negociado sobre o legislado

No Brasil, o neoliberalismo esta diretamente relacionado as modificagdes na estrutura
das normas juridicas que regulam as relagdes de trabalho — desde a década de 1990%2! os
direitos trabalhistas sdo flexibilizados a partir de reformas neoliberais.

O movimento organizado dos trabalhadores ¢ marcado por diferentes estratégias
sindicais: (a) a resisténcia operaria de confronto; (b) a influéncia propositiva, que se propde
ao didlogo e atua no sentido de progredir na condigd@o social do trabalhador dentro do sistema
capitalista; e (c) a defensividade, que promove negociagdes com o capital para minimizar suas
tentativas de desregulamentacdo do trabalho. Atualmente, o sindicalismo encontra-se em sua
fase mais defensiva, em que as negociacdes coletivas tentam manter direitos conquistados.

O sindicalismo brasileiro se fortaleceu na década de 1980, posto que o pais ainda nao
participava da nova ordem mundial capitalista, pautada na globalizacdo e na neoliberalizagao.
A forte expansdo da classe trabalhadora, em decorréncia do incremento da producao industrial
dos anos 1950-1970, serviu de base ao novo sindicalismo. Apds um passado sindical atrelado
ao Estado, surgiram varias concepgdes em torno da necessidade de um sindicalismo de classe,
mais autdonomo e independente do ente estatal, um sindicalismo de confronto que se opunha

fortemente ao sindicalismo conciliativo que anteriormente havia vigorado no pais**.

20 PAULANI, Leda. Brasil Delivery: serviddo financeira e estado de emergéncia econdmico. Sio Paulo:
Boitempo, 2008. pp. 122-128.

221 SOUTO MAIOR, Jorge Luiz. Velhas e novas ameac¢as do neoliberalismo aos direitos trabalhistas.
Revista eletronica do Tribunal Regional do Trabalho da Bahia, Salvador, BA, v. 4, n. 6, pp. 145-173, jul.2015.
Disponivel em <https://juslaboris.tst.jus.br/handle/20.500.12178/146396>. Acesso em ago. 2020.

222 ANTUNES, Ricardo; SILVA, Jair Batista da. Para onde foram os sindicatos? Do sindicalismo de
confronto ao sindicalismo negocial. Caderno CRH, Salvador, v. 28, n. 75, Set./Dez. 2015. pp. 513-515.
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A década de 1980 foi marcada por um periodo de lutas sindicais e sociais, com amplas
e expressivas greves, promovidas por um sindicalismo de perfil combativo e classista—
representado em especial pela Central Unica dos Trabalhadores (CUT). Houve aumento da
participacao de trabalhadores da classe média e avango do sindicalismo rural, no contexto de
uma economia recém saida da ditadura militar, ainda protegida pelo Estado contra a
concorréncia mundial. Havia uma tendente participacdo crescente da sociedade civil na
elaboracdo de uma nova Constituicao®>.

O perfil desse “novo sindicalismo” envolvia uma ag¢do sindical mais combativa nos
conflitos dos trabalhadores com empregadores e com o proprio Estado — uma reacdo ao carater
apaziguador do conflito presente no sindicalismo anterior. Os pleitos abrangiam reivindicagdes
como: o reconhecimento dos direitos de organizacao sindical; a democratizagdo do pais por
meio de eleicdes diretas; a instauracdo de uma Assembleia Constituinte que contemplasse
interesses e direitos da classe trabalhadora. A pratica do movimento sindical envolvia agdes
como piquetes, assembleias, passeatas, acdes de diretas, ocupacdes dos locais de trabalho,
greves parciais e gerais®**.

As lutas sindicais da década de 1980 possuiram valor politico e moral de “constituir,
pelo menos em seu nivel mais elementar, a consciéncia necessaria de classe (e ndo um mero
reconhecimento da legitimidade do papel social do sindicato)”?®>. Assim, o reconhecimento
desse sindicalismo como “vitorioso” se oriunda da pratica de confronto e de insubmissao frente
a crise inflacionaria e mesmo contra a grande midia.

Ja na década de 1990, a vitoria de Fernando Collor a Presidéncia do pais, seguido pelo
governo Fernando Henrique Cardoso, possibilitaram o desenvolvimento da politica neoliberal
no Brasil, que, juntamente com a reestruturacdo produtiva, em um contexto de capitalismo
financeiro, gerou profundas transformagdes no mundo do trabalho, em especial quanto ao
sindicalismo.?%¢

Fatores como elevadas taxas de desemprego, reducdo dos indices de inflagdo,
reestruturagdo produtiva nas plantas industriais ¢ medidas legais de flexibilizagdo de direitos

trabalhistas deslocaram a acdo sindical para um terreno institucional. Essa acdo institucional

223 GUARANY, Alzira Mitz Bernardes. Nova morfologia do trabalho, crise do sindicalismo e emancipacio
humana na contemporaneidade. SER Social. Brasilia, v. 18, n. 38, jan.-jun./2016, p. 231.

224 ANTUNES, Ricardo; SILVA, Jair Batista da. Para onde foram os sindicatos? Do sindicalismo de confronto
ao sindicalismo negocial. Caderno CRH, Salvador, v. 28, n. 75, Set./Dez. 2015. p. 515.

225 ALVES, Giovanni. Do “novo sindicalismo” a “concertacdo social”: ascensio (e crise) do sindicalismo no
Brasil (1978-1998). Rev. Sociol. Polit., Curitiba, 15, nov. 2000. p. 116.

226 ANTUNES, Ricardo; SILVA, Jair Batista da. Para onde foram os sindicatos? Do sindicalismo de confronto
ao sindicalismo negocial. Caderno CRH, Salvador, v. 28, n. 75, Set./Dez. 2015. p. 515.
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possibilitou aos sindicatos que permanecessem ativos e atuantes de algum modo na defesa
dos interesses dos trabalhadores??’. Dessa forma, agora sob a era neoliberal, o sindicato
passou de uma orientagao de confronto para uma direcao propositiva — um “sindicalismo de
resultados”, mais disposto ao didlogo do que ao confronto??®,

Essa orientagdo pode ser observada na queda do numero de greves e do numero de
grevistas durante a década de 1990 no Brasil. No ano 1990, houveram 1956 greves, das quais
participaram 9.084.672 grevistas. Em 1999, o numero de greves caiu para 552, com a
participagdo de 1.378.668 pessoas. Esse periodo foi marcado pelo abandono dos movimentos
sindicais de carater geral e a adogdo do sindicalismo de empresa, o que acarretou a redugao
na abrangéncia e no contetido das convengdes coletivas, bem como a descentralizacdo das
negociacdes coletivas®?’.

Nos anos 2000, o complexo de reestruturacao produtiva se intensificou, como parte
da nova etapa financeirizada da crise de acumulacdo estrutural. Assim como o
neoliberalismo, essas transformacdes no processo produtivo atingem a base do movimento
sindical, pois tendem a precarizar o trabalho. Através de inovagdes tecnoldgicas e
organizacionais, promove-se o enxugamento de plantas industriais e a introdu¢ao de modelos
como a terceirizagdo, que fragmenta os trabalhadores em prestadores de servico e empresas
subcontratadas?°.

O toyotismo, uma das principais formas de acumulagdo flexivel, que surgiu como
modelo alternativo ao taylorismo/fordismo, afetou fortemente a classe trabalhadora e o
movimento sindical. Essa forma de organizacdo do trabalho caracteriza-se por uma
producdo variada e heterogénea, muito vinculada a demanda. Fundamenta-se no trabalho
operario em equipe, com multiplicidade de fungdes, e tem como principio o just in time,
processo que busca “o melhor aproveitamento possivel do tempo de producao”, reduzindo as
“atividades improdutivas”. A fabrica toyotista “horizontaliza o processo produtivo e transfere

» 231

a ‘terceiros grande parte do que anteriormente era produzido dentro dela”.

Nesta senda, fatores como “a flexibilizacdo da unidade fabril, a desconcentragdao da

227 LADOSKY, Mario Henrique Guedes; RODRIGUES, Iram Jacome. A CUT e o sindicalismo brasileiro nos
anos recentes. Tempo Social, revista de sociologia da USP, Sao Paulo, v. 30, n. 1. 2017. p. 60.

228 ALVES, Giovanni. Do “novo sindicalismo” a “concertacdo social”: ascensio (e crise) do sindicalismo no
Brasil (1978-1998). Rev. Sociol. Polit., Curitiba, n.15, nov. 2000. p. 120.

229 ALVES, Giovanni. Trabalho e sindicalismo no Brasil dos anos 2000: dilemas da era neoliberal. In:
ANTUNES, Ricardo (org.). Riqueza e miséria do trabalho no Brasil. Sdo Paulo: Boitempo, 2006. pp. 466-467.
230 ALVES, Giovanni. Trabalho e sindicalismo no Brasil dos anos 2000: dilemas da era neoliberal. In:
ANTUNES, Ricardo (org.). Riqueza e miséria do trabalho no Brasil. Sdo Paulo: Boitempo, 2006. p. 462.

21 ANTUNES, Ricardo. Adeus ao trabalho? : ensaio sobre as metamorfoses e a centralidade do mundo do
trabalho. 16 ed. Sdo Paulo: Cortez, 2015. pp. 230-231.
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producdo, a arrasadora desregulamentacdo dos direitos do trabalho, os novos padrdes de gestao

2232 resultam em uma classe trabalhadora mais

e ‘envolvimento da forca de trabalho
heterogeneizada, fragmentada e complexificada.

Neste cenario, os espacos de representacdo dos trabalhadores tornam-se dificeis. Em
uma mesma empresa, pode-se encontrar uma significativa variedade de relagdes de trabalho:
trabalhador celetista, terceirizado, intermitente, autonomo, teletrabalhador e, ainda, um
trabalhador cujos servicos sejam solicitados através de um aplicativo digital (uberizagdo).
Assim, o sindicato encontra dificuldades em mobilizar esses trabalhadores em torno de uma
causa comum, quando possuem demandas diversas em razdo das peculiaridades de seus
diferentes contratos.

Esses fatores afetam diretamente a subjetividade do trabalho e sua consciéncia de classe,
atingindo seus organismos de representacdo, os sindicatos. Isso porque a ideia de produgao
flexivel?*? expande-se para o perfil do trabalhador e do proprio Estado. Atinge, portanto: a) o
trabalhador enquanto individuo, que nio se reconhece mais como parte de um grupo com o
qual compartilha os mesmos interesses e deixa de se mobilizar sindicalmente; e b) o trabalhador
enquanto sujeito de direitos, pois o Estado absorve essa racionalidade e a expressa nas
mudangas legislativas, com o consentimento da classe trabalhadora.

A processualidade dessa flexibilizagdo possui um “caréter ideoldgico-cultural?*,

com
base teodrica no neoliberalismo, a qual semeia na racionalidade do trabalhador o discurso da
competéncia, desempenho e produtividade. A visdao do trabalhador como “parceiro social”

ou “colaborador”??

visa mascarar a natureza conflituosa intrinseca da relacdo entre capital e
trabalho. Somada a essa, tem-se a ideia de que as reivindicagdes do movimento operdrio € o
“excesso” de direitos trabalhistas foram a causa da crise econdmica no setor produtivo.

O papel cooperativista dos sindicatos expressa-se na natureza predominantemente

defensiva de suas reivindicagdes. Segundo dados do Departamento Intersindical de

232 ANTUNES, Ricardo. Adeus ao trabalho? : ensaio sobre as metamorfoses e a centralidade do mundo do
trabalho. 16 ed. Sao Paulo: Cortez, 2015. p. 198.

233 Itsvan Mészaros afirma que a verdadeira preocupacdo do capital, em todas as suas diversas personifica¢des, é
promover a “flexibilidade do trabalho”, combatendo as possiveis formas dos “mercados rigidos de trabalho”.
Segundo o autor: “O capital ¢ absolutamente incapaz de respeitar os seres humanos. Ele conhece s6 uma maneira
de administrar o tempo de trabalho: maximizando a exploragdo do “tempo de trabalho necessario” da forga de
trabalho empregada e ignorando totalmente o “tempo disponivel” na sociedade de forma geral, pois deste ndo
pode extrair lucro”. MESZAROS. Istvan. Desemprego e precarizagio: um grande desafio para a esquerda.
In: ANTUNES, Ricardo (org.). Riqueza e miséria do trabalho no Brasil. Sdo Paulo: Boitempo, 2006. p. 34; p. 43.
2% ALVES, Giovanni. Trabalho e sindicalismo no Brasil dos anos 2000: dilemas da era neoliberal. In:
ANTUNES, Ricardo (org.). Riqueza e miséria do trabalho no Brasil. Sdo Paulo: Boitempo, 2006. pp. 462.

235 SOUTO MAIOR, Jorge Luiz. Velhas e novas ameacas do neoliberalismo aos direitos trabalhistas. Revista
eletronica do Tribunal Regional do Trabalho da Bahia, Salvador, BA, v. 4, n. 6, pp. 145-173, jul. 2015. Disponivel
em <https://juslaboris.tst.jus.br/handle/20.500.12178/146396>. Acesso em ago. 2020.
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Estatistica e Estudos Socioecondmicos (DIEESE), em 2005, as reivindicagdes propositivas?*®
na esfera privada compuseram a pauta de 69% do total de paralisagdes, enquanto as
motivagdes de carater defensivo®’ fizeram-se presentes em 45% das mobilizagdes, propor¢io
dividida quase igualmente entre a manutengao de condigdes vigentes e a reacao a redugao ou
supressio de direitos?*®. No ano de 2019, em 89% das greves deflagradas na esfera privada
estiveram presentes itens de carater defensivo, com predominancia de pleitos relativos a
descumprimento de direitos, e apenas 18,1% das greves possuiram itens propositivos®*.
Assim, a crise’*® em que o sindicalismo se encontra revela limites estruturais da agfo
do sindicato: sua atuagdo esta diretamente relacionada ao contexto econdmico ¢ a dinamica
do proprio sistema capitalista. O Direito do Trabalho ndo pode ignorar esses limites e
desenvolver sua base tedrica sob uma autonomia privada coletiva absoluta, pautada em uma
suposta equivaléncia entre o poder sindical e o capital.
Nesse sentido, Everaldo Gaspar resume o processo de desequilibrio das relagdes
coletivas do trabalho:
Quando o pleno emprego e o trabalho subordinado constituiam a priori tnica da
Sociedade do Trabalho, havia rela¢des de igualdade entre interlocutores ¢ discurso
simétrico. De um lado, os trabalhadores, com seu poder e sua for¢a organizativa
aliada a sua capacidade de luta, especialmente através das greves; de outro, o setor
produtivo, com seu poder econdmico. A prevaléncia do Setor Servigos —
marcadamente fragmentado —no quadro geral da absor¢@o da mao-de-obra formal,
convivendo com o desemprego estrutural e a desertificacio dos postos
tradicionais de trabalho — com diversas e infinitas possibilidades de emprego e
renda —, de um lado; e, do outro, o poder das empresas transnacionais, a
departamentalizagdo, a terceirizagdo, as mega-fusdes e incorporagcdes € o0s

sofisticadissimos controles institucionais trazidos pela teoria organizacional
contemporinea, rompem a igualdade e a simetria até entdo existentes.?*!

Desse modo, ainda que o sindicato se enquadre nos critérios do que consistiria, para

236 Greves propositivas sdo aquelas que propdem novas conquistas ou ampliagdo das ja asseguradas.

237 Greves defensivas caracterizam-se pela defesa de condigdes de trabalho vigentes, pelo respeito a condigdes
minimas de trabalho, satide e seguranga ou contra o descumprimento de direitos estabelecidos em acordo,
convengdo coletiva ou legislaggo.

28 DEPARTAMENTO INTERSINDICAL DE ESTATISTICA E ESTUDOS SOCIOECONOMICOS (DIEESE).
As greves em 2005. Disponivel em
https://www.dieese.org.br/balancodasgreves/2005/estpesq20_greves2005.html> Acesso em: 03 nov. 2020. p. 26.
29 DEPARTAMENTO INTERSINDICAL DE ESTATISTICA E ESTUDOS SOCIOECONOMICOS (DIEESE).
Balanco das greves em 2019. Disponivel em:
<<https://www.dieese.org.br/balancodasgreves/2019/estPesq93balancoGreves2019.htmI[>> Acesso em: 03 nov.
2020. p. 21.

240 A crise do sindicalismo brasileiro nada mais é do que “o resultado politico-ideoldgico da crise do mundo do
trabalho (de carater estrutural e ndo apenas conjuntural), caracterizado pelo surgimento de um novo (e precario)
mundo do trabalho”. ALVES, Giovanni. Do “novo sindicalismo” a “concertacio social”: ascensio (e crise) do
sindicalismo no Brasil (1978-1998). Rev. Sociol. Polit., Curitiba, 15, nov. 2000. p. 122.

241 ANDRADE, Everaldo Gaspar Lopes de. Direito do trabalho e pés-modernidade: fundamentos para uma
teoria geral. Sdo Paulo: LTr, 2005. p. 354.
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a doutrina juridica trabalhista, a verdadeira natureza coletiva (representatividade, solidez,

consisténcia e estrutura organizativa relevante)®*?

, ndo possui a capacidade intrinseca de
sempre incrementar o patamar civilizatorio minimo do trabalhador, pois esta condicionado a
propria crise estrutural do mundo do trabalho.

Logo, ndo se pode, de forma taxativa, retirar da negociacdo coletiva as balizas da
legislagdo laboral. Interpretar de modo contrario significaria aceitar o descumprimento do
mandamento do art. 7° da Constituigdo Federal de 1988, de implementar a melhoria da
condic¢ao social do trabalhador urbanos e rurais.

A andlise realizada neste topico demonstra que o sindicalismo atual ¢
predominantemente defensivo, de carater conciliativo e cooperativista. Quanto ao contexto
fatico, os sindicatos brasileiros estdo inseridos em uma conjuntura neoliberal, em que o Estado
vem promovendo, nas ultimas décadas, alteragdes normativas trabalhistas que “aprofundaram
a crise e desvalorizagdo do emprego e do trabalho, ao invés de reafirmarem seu primado na
sociedade capitalista contemporanea™*’.

Isso porque, em resposta a crise estrutural, o Estado foi reestruturado de duas
maneiras: a) de fora, com privatizacdes de empresas publicas, acabando com o “Estado
produtor”; e b) de dentro, com a instauragdo de um Estado avaliador e regulador que mobiliza
novos instrumentos de poder e, com eles, estrutura novas relagdes entre governo e sujeitos
sociais?*. Nesse aspecto, o proprio Estado brasileiro vem atuando na promulgagio de
diplomas normativos completamente dissociados da base humanistica e social do direito do
trabalho brasileiro, que buscam promover a desconstrucao da protecao social que ¢ a razao de
ser historica do Direito do Trabalho.

Nesse sentido, pode-se identificar alguns aspectos da racionalidade neoliberal que estao
por tras das mudangas legislativas introduzidas pela Reforma Trabalhista (Lei 13.467/2017),
especialmente no ambito do direito coletivo do trabalho.

O diploma normativo tem como um de seus pilares a prevaléncia do negociado sobre
o legislado na negociacgdo coletiva (art. 611-A da CLT), ao mesmo tempo em que enfraquece
os sindicatos, suprimindo sua principal fonte de renda, e afasta os acordos e convengdes

coletivas do controle material da Justi¢a do Trabalho.

A Reforma Trabalhista (Lei 13.467/2017) se edificou sob um discurso de necessidade

22 DELGADO, Mauricio Godinho. Curso de Direito do Trabalho. 17* ed. Sdo Paulo: LTr, 2019. p. 1567.

243 DELGADO, Mauricio Godinho. Capitalismo, trabalho e emprego: entre o paradigma da destruicio e os
caminhos da reconstrucio. 3* ed. Sdo Paulo: LTr, 2017. p. 61.

24 DARDOT, Pierre; LAVAL, Christian. A nova razio do mundo: ensaio sobre a sociedade neoliberal. 1* ed.
Sao Paulo: Boitempo, 2016. pp. 272-273.
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de modernizar uma legislagdo ultrapassada, privilegiar uma maior autonomia coletiva da
vontade e diminuir um excesso de intervencionismo legal e judiciario nas relagdes
trabalhistas, prometendo a geracdo de milhdes de empregos. Tais motivos revelam os
maiores pretextos utilizados para forjar o consentimento a instauracao do neoliberalismo no
senso comum?*’; modernizacdo; liberdade e diminuigdo de regulacdo estatal.

Para se introduzir modificagdes legislativas tdo dissociadas da fungdo social do Direito
do Trabalho brasileiro (que ¢ garantir a manutencao e a seguranca das relagcdes laborais), foi
necessaria a construcao do “consentimento politico” na populagao.

David Harvey enumera alguns canais’*® por meio dos quais foi construido o
consentimento popular para a neoliberalizagdo nos Estados Unidos e na Inglaterra: a) fortes
influéncias ideoldgicas circularam nas corporagdes, nos meios de comunicacdo € nas
instituigdes da sociedade civil (universidades, igrejas, associagdes profissionais), até finalmente
alcancarem os partidos politicos e o Estado; b) o recurso a tradi¢des e valores culturais, método
que disfargcava o objetivo de restauracdo do poder de classe; ¢) o uso da forga, tanto militar como
econOmica — a coer¢dao foi utilizada para cultivar uma aceitagao fatalista da ideia do
neoliberalismo como tinica alternativa®*’.

O parecer da Comissao Especial ao Projeto de Lei 6.787 de 2016, que se converteu na Lei
13.467/2017, utiliza elementos da racionalidade neoliberal para promover o consentimento
social. Afirma que “precisamos modernizar a legislagdo trabalhista brasileira”, pois, segundo
o parecer, a CLT foi pensada por um “Estado hipertrofiado, intromissivo, que tinha como
diretriz a tutela exacerbada das pessoas e a invasio dos seus intimos™?*3,

O Parecer afirma ainda que “precisamos de um Brasil com mais liberdade” pois “em
nosso pais, além do excesso de normas trabalhistas, elas sdo muito rigidas”. O documento
credita a crise no mundo do trabalho a essa “rigidez”, que provocaria “um alto grau de seguranca

juridica na contratagdo do trabalhador”, fazendo com que: a) o empregador tenha “receio

de contratar a mdo de obra” e b) “investimentos importantissimos para o crescimento do Pais

245 0 senso comum ¢é construido, segundo Harvey, “com base em praticas de longa data de socializagdo cultural
que costumam fincar profundas raizes em tradi¢des nacionais ou regionais”. HARVEY, David. O neoliberalismo:
historia e implicagdes. 5% ed. Sdo Paulo: Edi¢des Loyola, 2014. p. 48.

246 Ndo obstante essa construgdo variar de acordo com espago e tempo, pode-se observar fortes similaridades com
a implementagdo do neoliberalismo no Brasil.

2T HARVEY, David. O neoliberalismo: historia e implicacdes. 5* ed. Sdo Paulo: Edigdes Loyola, 2014. pp. 48-
49.

248 COMISSAO ESPECIAL DA CAMARA DOS DEPUTADOS. Parecer ao Projeto de Lei n°® 6.787 de 2016. pp.
26-27. Disponivel em:

<<https://www.camara.leg.br/proposicoesWeb/prop _mostrarintegra?codteor=1544961>> Acesso em: 03 jul.
2019. pp. 17-18.
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sejam direcionados a outros paises’*’.

A introducdo do art. 611-A na CLT foi justificada pelo Parecer da Camara como uma
forma de “fortalecimento da negociagdo coletiva”, frente a inseguranca juridica enfrentada
pela representagdo patronal em razao da interferéncia demasiada da Justica do Trabalho na
autonomia coletiva, o que seria um obstaculo a “celebracdo de novas condi¢des de trabalho
mais benéficas aos trabalhadores e, em ultima instancia, um entrave a contratacdo de mao de
obra”?°, Nota-se o deslocamento do problema para os direitos trabalhistas, como se a crise na
lucratividade do capital ndo decorresse do proprio sistema.

No ambito coletivo, a Lei 13.467/2017 retira os limites legais que balizavam a
negociacio coletiva®®!, a qual, anteriormente, s6 poderia ser celebrada para melhorar as
condigdes dos trabalhadores; suprime a principal fonte de renda dos sindicatos; afasta os

232 ¢ ainda afirma a

acordos e convengdes da apreciagdo da Justica do Trabalho
desnecessidade de contrapartidas reciprocas nos instrumentos coletivos para sua validade.

Duas faces distintas podem ser identificadas nesse processo: a) a retirada absoluta do
Estado do plano de negociacdo, que passa a ndo mais comparecer como um elemento de
equilibrio na relagdo capital-trabalho, perdendo sua fungdo de proteger o empregado; e b) o
paradoxo de colocar maior “poder” nas maos dos sindicatos e a0 mesmo tempo desestruturar
a solidariedade e a organizacdo coletiva trabalhistas.

Essa conjuntura revela o que Ziegler denomina de “privatizacdo do mundo”,
promovida em nome do neoliberalismo, enfraquece a for¢ca normativa do Estado, privando

as institui¢des de seu poder regulatorio®>

. Assim, a lei que existe para proteger o trabalhador
e lhe assegurar patamares minimos de existéncia digna poderia ser, segundo o novo diploma
trabalhista, ignorada.

Na verdade, a prevaléncia do negociado sob o legislado nao caracteriza uma politica de

249 COMISSAO ESPECIAL DA CAMARA DOS DEPUTADOS. Parecer ao Projeto de Lei n° 6.787 de 2016.
pp. 26-27. Disponivel em: <https://www.camara.leg.br/proposicoesWeb/prop mostrarintegra?codteor=1544961>
Acesso em: 03 jul. 2019. p. 21.

250 COMISSAO ESPECIAL DA CAMARA DOS DEPUTADOS. Parecer ao Projeto de Lei n°® 6.787 de 2016. pp.
26-27. Disponivel em: <https://www.camara.leg.br/proposicoesWeb/prop mostrarintegra?codteor=1544961>
Acesso em: 03 jul. 2019.

21 Qutras flexibilizagdes da legislagdo trabalhista impactam diretamente na negociagdo coletiva. A supressdo
da obrigatoriedade da contribui¢ao sindical e a legalizacdo da informalidade (contrato de trabalho intermitente, a
tempo parcial, autdnomo), por exemplo, levam a uma concorréncia desenfreada entre os trabalhadores,
acarretando uma maior desmobilizagao sindical.

252 Ressalte-se que a Justiga do Trabalho nasceu no Brasil com a missdo precipua de conciliar capital e trabalho.
Segundo Ricardo Antunes, “na era da devastacdo, nem a conciliagdo esta no universo imediato das ‘classes
proprietarias’”. ANTUNES, Ricardo. O privilégio da servidio: o novo proletariado de servicos na era digital.
1* ed. Sao Paulo: Boitempo, 2018. p. 293.

253 ZIEGLER, Jean. La privatizzazione del mondo. Mildo: il Saggiatore, 2010. p. 95.
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Estado minimo, mas sim de um governo empresarial: ndo deixa de legislar, mas legisla em favor
de outros interesses que ndo os do trabalhador. Dardot e Laval afirmam que o governo
empresarial s6 admite como atores dos conflitos “partes interessadas”, pois, se anteriormente
admitia-se a existéncia de interesses divergentes € buscava-se pacifica-los através de um
compromisso, a nova logica ¢ que os termos do acordo devem ser estabelecidos de
imediato e definitivamente, pois “ninguém pode ser inimigo da eficicia e do bom
desempenho”?>*,

A Reforma Trabalhista demonstra essa mudanga no carater do conflito entre os grupos
sociais. Ignorando as vicissitudes da relagdo entre explorador de mado de obra e explorado, a
Lei 13.467/2017 retira as balizas legais em nome de um fortalecimento da autonomia da
vontade coletiva, apoiado em um discurso de livre negociagdo (que acaba se resumindo a uma
liberdade formal).

Essa regulamentagdo tem sua base firmada em discursos que afirmam que o
trabalhador recebe menos do que o empregador poderia lhe pagar em razdo de uma
interferéncia legal muito grande na relagio de emprego?>®, e em racionalidades semeadas pelo
novo modelo organizacional do trabalho, baseado na acumulagdo flexivel e no toyotismo.
Assim, a racionalidade neoliberal incute a ideia de trabalhadores como ‘“‘colaboradores”, ou
que tém “interesse direto no sucesso do negdcio em que entraram espontaneamente”?>>°,

Portanto, os sindicatos sdo vistos agora como “partes interessadas”, € ndo mais como
sujeitos protagonistas de conflitos que evidenciam uma tensdo inegavel e estrutural dentro do
modelo capitalista de producao.

Desse modo, a introdugdo do art. 611-A na CLT, para estabelecer a prevaléncia do
negociado sobre o legislado, acontece em um contexto de um sindicalismo institucional,
conciliador e defensivo. O sindicato contemporaneo encontra na negociagdo coletiva seu
principal instrumento de realizagdo de sua fungdo social — progredir na condigdo social do
trabalhador.

Nesse contexto, conforme analisado, o sindicato brasileiro encontra-se fragilizado em

seu poder de negociagdo, em decorréncia: a) da reestruturacao produtiva, que forja uma classe

254 DARDOT, Pierre; LAVAL: Christian. A nova razio do mundo: ensaio sobre a sociedade neoliberal. 1* ed.
Sao Paulo: Boitempo, 2016. p. 284-285.

255 Vide, por exemplo, a opinido dos advogados Nicolau Olivieri e Cristovdo Tavares de Macedo Soares
Guimardes. Disponivel em: <<https://www .jota.info/opiniao-e-analise/artigos/razoes-da-reforma- trabalhista-e-
os-seus-principais-eixos-23012018>>. Acesso em: 30 abr. 2019.

26 DARDOT, Pierre; LAVAL: Christian. A nova razio do mundo: ensaio sobre a sociedade neoliberal. 1* ed.
Sao Paulo: Boitempo, 2016. p. 285.
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trabalhadora heterogeneizada, fragmentada e complexificada; b) da propria crise capitalista
estrutural, que acarreta um nivel de desemprego sem precedentes; e ¢) da neoliberalizagdo,
promovedora de flexibilizacao das normas trabalhistas como forma de resgatar a lucratividade
no setor econdmico produtivo.

Tais condigdes influenciam diretamente na andlise da ‘“‘autonomia coletiva da
vontade”, principio que foi utilizado como o grande motivo da introdu¢do do art. 611-A na

CLT.
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3 FONTES FORMAIS DO DIREITO COLETIVO DO TRABALHO: RELACOES
ENTRE NEGOCIADO E LEGISLADO NO ORDENAMENTO JURIDICO

Os elementos historico-filosoficos que deram origem ao Direito do Trabalho
determinaram o contetido de suas normas juridicas. Entendidas as fontes materiais que, em um
momento pré-juridico, influenciaram no processo de positivagdo desse ramo do Direito, passa-
se a analise de suas fontes formais propriamente ditas.

O presente capitulo objetiva analisar a estrutura do ordenamento juridico trabalhista e
suas relagdes componentes, a fim de se compreender o contexto normativo em que foi inserida
a prevaléncia do negociado sobre o legislado, através do art. 611-A introduzido na CLT pela
Lei 13.467/2017. Para tanto, desenvolveu-se o capitulo em trés pontos principais, que
pretendem tragar os parametros juridicos originais da negociagdo coletiva, em contraposicao a
mudanca de paradigma pretendida pela Reforma Trabalhista.

O Direito do Trabalho € caracterizado por um critério particular de aplicagdo de normas
— o principio da norma mais favoravel ao trabalhador. No entanto, sua estrutura restou abalada
a partir da institui¢do da prevaléncia do negociado. Por isso, o primeiro topico busca apresentar
a estrutura piramidal e escalonada do ordenamento juridico laboral, suas fontes heteronomas e
auténomas e o critério especial de prevaléncia que rege suas normas.

O segundo item pretende descrever o instituto da negocia¢do coletiva como fonte
normativa, analisando os limites da autonomia coletiva e a natureza de uma suposta igualdade
entre os sujeitos contratantes. Busca-se fazer um contraponto ao argumento utilizado pelo Poder
Legislativo quando da promulgacao da Lei 13.467/2017, que se deu sob a justificativa de uma
Justica do Trabalho paternalista e mitigadora da autonomia da vontade coletiva.

O ultimo topico objetiva expor as tentativas doutrinérias de estabelecer fronteiras para
as relagdes entre lei e negociagdo coletiva, com vistas a criacao de critérios objetivos para a
afericdo dos direitos oriundos de normas heterdnomas passiveis de flexibilizagdo. Por fim,

busca-se identificar os limites materiais a negociagao coletiva trabalhista.

3.1 HIERARQUIZACAO DE FONTES E A ESPECIALIDADE DO CRITERIO DE
APLICACAO DAS NORMAS TRABALHISTAS

O Direito do Trabalho edificou-se a partir das peculiaridades percebidas ao longo da
construgdo historico-social do trabalho como objeto contratual regulado pelo Direito Civil.

Construiu uma dogmatica propria em torno dessa relagdo contatual especifica, considerando a
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tutela do homem trabalhador ndo mais sob a dtica da igualdade entre as partes contratantes,
como tradicionalmente fazia seu ramo juridico originario®’, mas a partir da presungdo de
hipossuficiéncia daquele que aluga/vende sua forga de trabalho.

Assim, esse ramo juridico formulou conceitos, regras, principios e institutos com base
no desequilibrio contratual inerente a natureza coletiva do empregador e a natureza
hipossuficiente do empregado. A intrinseca desigualdade entre os sujeitos da relacdo de
emprego, fundada historica e socialmente no conflito entre capital e trabalho, foi, ainda que de
forma limitada, apreendida pelo Direito.

Desse modo, a compreensdo do significado da introdug¢do do art. 611-A na CLT
pressupoe o estudo do ordenamento juridico trabalhista. SO € possivel dimensionar o impacto
da admissao da prevaléncia do negociado sobre o legislado na constru¢do da normatizagao entre
empregador e empregados quando estudada a estrutura do conjunto de normas trabalhistas, seus

principios e suas relacdes de integragao.

3.1.1 A estrutura (ainda) hierarquica do ordenamento juridico trabalhista

O estudo dos ordenamentos juridicos confere ao intérprete uma visdo mais ampla do
direito, na medida em que tem um contetido niio so6 juridico-normativo, mas sociojuridico®.
Nessa perspectiva, a analise transcende a norma juridica em si, de modo a envolver as
institui¢des e grupos sociais relacionados a produgdo normativa. Portanto, antes de adentrar no
estudo do art. 611-A, analisa-se a estrutura — o sistema — em que ele esta inserido.

Em uma definicdo genérica, ordenamento juridico ¢ um conjunto de normas. Nesse
sentido, “as normas juridicas nunca existem sozinhas, mas sempre num contexto de normas que
tém relagdes especificas entre si”>>° — esse contexto ¢ o que se denomina “ordenamento”. Seu
estudo passou por diferentes concepgdes, entre as quais destacam-se a concepgao normativista
e a concepcao sociojuridica do ordenamento.

O conceito normativista envolve as normas tal qual postas pelo Estado e suas relagdes
hierarquicas. Essas relagdes sao estabelecidas entre as normas estatais, ndo abrangendo relagdes

mais amplas entre as normas ¢ a vida social. O ordenamento praticamente se confunde com a

norma. Nesse sentido, “a norma juridica € a Gnica perspectiva na qual o direito ¢ estudado, um

27 MESQUITA, Carolina. Teoria Geral do Direito do Trabalho: pela progressividade sociojuridica do
trabalhador. Sdo Paulo: LTr, 2012. p. 30.

28 NASCIMENTO, Amauri Mascaro; NASCIMENTO, Sénia Mascaro. Curso de direito do trabalho: historia e
teoria geral do direito do trabalho. 29 ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2014. p. 184.

23 BOBBIO, Norberto. Teoria geral do direito. 3* ed. Sdo Paulo: Martins Martins Fontes, 2010. p. 196; p. 185.
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conjunto coordenado de normas aplicadas segundo um conjunto de regras estabelecidas pelas
proprias normas’?¢°,

Apesar da limitagdo dessa esfera de produgao normativa, integram seu estudo questdes
como a unidade do ordenamento, suas técnicas de integracdo e a estrutura hierarquica das

261 para suprir

normas. Em que pese tratarem-se de temas de suma importancia, sdo insuficientes
o carater social do Direito do Trabalho, pois: (a) esse ramo juridico ¢ construido também fora
do Estado, por empregadores e trabalhadores em negociagdes coletivas com efeitos normativos;
e (b) nem sempre “o Estado é o melhor defensor dos interesses e direitos dos trabalhadores”?%.

Assim, o Direito do Trabalho ndo se restringe aos limites da norma estaticamente
considerada, devendo ser analisado sob a perspectiva sociojuridica, a qual ultrapassa os estritos
limites normativos do sistema posto pela lei (embora componha uma ordem que a lei estabelece
ou reconhece)?®*. Seu estudo tem como ponto de partida ndo a norma juridica e suas relagdes,
mas se inicia com a verificagdo dos grupos sociais relacionados com a producdo das normas
juridicas®®*,

Ressalta-se aqui esse carater sociojuridico porque o ordenamento justrabalhista

265 combinando

caracteriza-se de forma particular por uma produg¢ao normativa pluralista
normas oriundas do Estado com normas provenientes da autonomia privada coletiva,
elaboradas por grupos profissionais e econdmicos da sociedade. O pluralismo juridico consiste
na “concepcdo segundo a qual ndo had um s6 um ordenamento juridico, o estatal, mas,

coerentemente com este, outros ordenamentos ndo estatais’>%.

2600 NASCIMENTO, Amauri Mascaro; NASCIMENTO, Sonia Mascaro. Curso de direito do trabalho: historia e
teoria geral do direito do trabalho. 29 ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2014. p. 185.

261 Ressalte-se que os problemas gerais do Direito eram tradicionalmente estudados a partir da norma juridica
considerada em si mesma, ¢ ndo como parte de um todo mais amplo que a compreende. O estudo autdbnomo do
ordenamento juridico como parte da teoria geral do direito foi contribuicdo de Kelsen. Esse fato ¢ destacado por
Norberto Bobbio, ao afirmar que sua teoria ndo contraria, mas € a integracdo, a continua¢do da teoria normativa.
Portanto, ndo se despreza a concep¢do normativista do ordenamento juridico — pede-se um complemento, um
enfoque que considere também os grupos sociais dotados de poder normativo em sentido amplo. BOBBIO,
Norberto. Teoria geral do direito. 3* ed. Sdo Paulo: Martins Martins Fontes, 2010. pp. 186-187.

262 NASCIMENTO, Amauri Mascaro; NASCIMENTO, Sonia Mascaro. Curso de direito do trabalho: historia e
teoria geral do direito do trabalho. 29 ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2014. p. 185.

263 NASCIMENTO, Amauri Mascaro; NASCIMENTO, Sonia Mascaro. Curso de direito do trabalho: historia e
teoria geral do direito do trabalho. 29 ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2014. p. 186.

264 NASCIMENTO, Amauri Mascaro. Ordenamento juridico trabalhista. Sao Paulo: LTr, 2013. p. 33.

265 Duas teorias tratam do tema relacionado & natureza dos centros de positivagdo juridica. A teoria monista,
sustentada por Kelsen, defende que as fontes formais do Direito derivam exclusivamente do Estado, unica
organizacdo dotada de coercdo e sangdo. A teoria pluralista afirma a existéncia de distintos centros de positivagdo
juridica ao longo da sociedade civil. DELGADO, Mauricio Godinho. Curso de direito do trabalho. 17 ed. rev. ¢
ampl. Sao Paulo: LTr, 2018. pp. 162-163.

266 NASCIMENTO, Amauri Mascaro; NASCIMENTO, Sonia Mascaro. Curso de direito do trabalho: historia e
teoria geral do direito do trabalho. 29 ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2014. p. 187.
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A ndo-monopolizacdo estatal do direito no que concerne aos interesses dos
trabalhadores ¢ uma consequéncia légica do processo de formagao e autonomia do Direito do
Trabalho, observada em suas fontes materiais. Foram os operarios que identificaram as
incongruéncias do sistema capitalista na exploracdo de sua forca de trabalho e, por causa de
suas agdes coletivas, o direito passou a regular o trabalho de forma apartada do Direito Civil.
Assim, a ordem juridica confere aos trabalhadores a capacidade de formular suas proprias
normas com a finalidade de melhorar sua condigao social.

Essa possibilidade de construcao da norma por grupos sociais carrega uma perspectiva
— ainda que bastante limitada pela propria fungdo conservadora do Direito do Trabalho — de
luta, dentro do sistema capitalista, por melhores condi¢des sociais pela classe trabalhadora.
Historicamente, o papel de defensor de seus interesses pertence e foi exercido muito mais por
sindicatos do que pela ordem estatal. Portanto, a participacao sindical na edificacdo do
ordenamento juridico laboral, quando efetivada conforme os pardmetros constitucionais, retira
do Estado a hegemonia na regulamentacdo dos direitos dos trabalhadores, os quais teriam a
negociagao coletiva como um meio de atuacao (ainda que limitado a diversos fatores apontados
no capitulo anterior) na busca em progredir socialmente.

Nesse sentido, Amauri Mascaro Nascimento ressalta que o pluralismo juridico ¢ o
sistema mais indicado para uma democracia, pois permite aos sindicatos a “liberdade de que
necessitam perante o Estado para desenvolver as suas fungdes de defesa dos direitos e interesses
dos seus representados, componente indispensavel de um sistema politico de liberdade™?®”.

A pluralidade de fontes estd presente nos ordenamentos juridicos classificados como
complexos, em detrimento dos ordenamentos simples, formados por normas que advém de uma
fonte unica. Ao tratar dessa classificacdo, Norberto Bobbio afirma que, via de regra, os
ordenamentos sdo complexos, pois “a necessidade de regras de conduta em qualquer sociedade
é tdo grande que ndo existe poder (ou 6rgio) capaz de satisfazé-la sozinho”?®%. Nesse sentido,
suas normas componentes tornam-se validas a partir de diferentes pontos, ou seja, passam a
existir procedendo de diferentes centros de producao.

Por conseguinte, em todo ordenamento complexo tem-se a fonte direta e fontes
indiretas. O poder originario ¢ a fonte direta, o “embrido” de todas as normas do ordenamento.

E o poder no qual se funda o ordenamento juridico, a referéncia tltima, que confere unidade ao

26T NASCIMENTO, Amauri Mascaro; NASCIMENTO, Sénia Mascaro. Curso de direito do trabalho: historia e
teoria geral do direito do trabalho. 29 ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2014. p. 184.

268 BOBBIO, Norberto. Teoria geral do direito. 3* ed. Sio Paulo: Martins Martins Fontes, 2010. p. 196; pp.
201-202.
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conjunto de normas. Nos ordenamentos complexos, o poder originario cria novos sistemas de
produgdo juridica para suprir a multifacetada demanda de normas que regulardo a vida social
em toda a sua complexidade. Tem-se a atribui¢ao de poder normativo a: (a) érgaos executivos,
para que formulem regulamentos subordinados as leis; (b) organismos autonomos territoriais,
como o poder legislativo estadual e municipal, para atender necessidades locais; e (c) cidadaos
privados para que regulem, por atos voluntarios, seus proprios interesses>®’.

Essas centrais de produgao juridica — criadas pela fonte direta (poder originario) — sao
fontes indiretas. No ambito das relagdes de trabalho, tem-se especialmente as organizacdes
sindicais como participantes da construgdo do sistema juridico’’’. Desse modo, as normas
juridicas trabalhistas originam-se das fontes sociais as quais foi conferido poder normativo pela
ordem constitucional.

Apesar de sua complexidade, o ordenamento juridico constitui uma unidade. Isso porque
possui uma estrutura hierarquica, construida como piramide, em cujo vértice encontra-se a
norma fundamental. Na base da pirdmide encontram-se os escaldes normativos. Uma norma
inferior encontra seu fundamento de validade na norma superior, € assim sucessivamente, até
se chegar a norma suprema, que nao depende de nenhuma outra norma superior. Assim,
conclui-se que: (1) o ordenamento € unitario porque todas as fontes — direta ou indiretamente —
remontam a uma Unica norma; (2) as fontes possuem diferentes valores, maiores ou menores
quando comparadas entre si*’!.

Desse modo, o Direito do Trabalho brasileiro encontra seu fundamento de validade na
Constituicao Federal, que distribui o poder normativo em uma pluralidade de centros de
positivacao juridica, estabelecendo, ainda, critérios de aplicacdo das normas de modo que
funcionem sistematicamente e ndo se contradigam.

Nesse sentido, Nascimento afirma que:

O ordenamento estatal, integrado pelas normas elaboradas pelo Estado, e o grupal,
fundado na autonomia coletiva dos particulares, quando autorizada, como nas
democracias, a criar normas, atuam, concomitantemente, na produgdo do direito do
trabalho, de modo harmoénico e sem contradigdes. O direito do trabalho é um
ordenamento subordinado ao do Estado, com o qual mantém uma relagdo de
coordenacdo e do qual recebe a autoridade que o fundamenta e o legitima a agir como
parte de um sistema amplo e plurinormativo de produgdo de enlaces juridicos.?”

269 BOBBIO, Norberto. Teoria geral do direito. 3* ed. Sdo Paulo: Martins Martins Fontes, 2010. pp. 204-205.
20 NASCIMENTO, Amauri Mascaro. Compéndio de direito sindical. 6* ed. Sdo Paulo: LTr, 2009. p. 197.

271 BOBBIO, Norberto. Teoria geral do direito. 3* ed. Sdo Paulo: Martins Martins Fontes, 2010. pp. 211-212-
213.

272 NASCIMENTO, Amauri Mascaro; NASCIMENTO, Soénia Mascaro. Curso de direito do trabalho: historia e
teoria geral do direito do trabalho. 29 ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2014. p. 187.
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Essa distribuicdo de poder normativo realizada pela Constituicdo ndo confere poderes
ilimitados aos centros de positivagdo juridica, sejam oOrgdos ou poderes publicos, sejam
instituigdes privadas, como os sindicatos’’”®>. Assim, tanto Estado quanto sindicatos e
empregadores devem exercer a atividade criadora de normas trabalhistas de forma coerente,
observando os ditames constitucionais, de onde retiram sua validade.

Quando o 6rgao superior delega ou recepciona o poder normativo, estabelece também
os limites dentro dos quais esse poder pode ser exercido — por exemplo, a0 mesmo tempo em
que o Poder Legislativo limita o poder negocial ou jurisdicional, ¢ limitado pelo poder
constitucional. Ao se percorrer a piramide normativa de cima para baixo, o poder normativo
fica mais circunscrito, ou seja, a liberdade de produgdo normativa varia de acordo com a
proximidade da fonte das fontes — quanto mais longe do vértice da pirdmide, mais limites sdo
impostos ao poder normativo®’.

No dominio do Direito do Trabalho, por exemplo, a ordem constitucional limita muito
mais a autonomia privada individual do que o Poder Legislativo. Isso porque o contrato
individual de trabalho ¢ formado por normas imperativas, restando aos particulares —
trabalhador e empregador — uma margem de liberdade contratual bastante limitada. O contrato
deve ter como contetido minimo o previsto nas convengdes e acordos coletivos da categoria, os
quais, por sua vez, devem respeitar o conteiido legal minimo, sendo as duas fontes normativas

norteadas pelo principio da melhoria progressiva da condi¢do social do trabalhador?”.

3.1.2 A supremacia da Constituicdo como fonte formal do Direito do Trabalho

E adequado que o conhecimento de um ordenamento juridico — ou de um de seus setores
— inicie-se a partir da enumeracgado de suas fontes, posto que o estudo das fontes significa saber
de onde vem a juridicidade das normas®’®. Sua andlise no Direito do Trabalho ¢ ainda mais
significativa em razdo da forte presenga de regras oriundas da autonomia privada, em
comparagdo a prevaléncia da fonte estatal que caracteriza os outros ramos do Direito.

Sao as denominadas fontes formais do direito que exprimem o significado propriamente

dito do termo “fontes” — sdo os centros de positivacao juridica. Assim, os instrumentos juridicos

273 MESQUITA, Carolina. Teoria Geral do Direito do Trabalho: pela progressividade sociojuridica do
trabalhador. Sdo Paulo: LTr, 2012. p. 94.

274 BOBBIO, Norberto. Teoria geral do direito. 3* ed. Sio Paulo: Martins Martins Fontes, 2010. pp. 215-216.
275 MESQUITA, Carolina. Teoria Geral do Direito do Trabalho: pela progressividade sociojuridica do
trabalhador. Séo Paulo: LTr, 2012. p. 94.

276 ARAUJO, Francisco Rossal de; COIMBRA, Rodrigo. Nio ha quebra da hierarquia das normas no direito do
trabalho. Revista Direito e Inovacio, Frederico Westphalen, v.1, n. 1, pp. 179-195, jul. 2013. p. 180.
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de negociagdo coletiva, pactuados entre sindicatos e entidades patronais, coexistem com 0s
dispositivos legais?’’, seguindo critérios especificos de aplicagdo.

Sao quatro as fontes formais do direito: a) legal — principalmente com a edi¢ao de leis
em sentido formal (regra juridica geral abstrata e obrigatoria) pelo Poder Legislativo, e,
secundariamente, com a edi¢do de leis delegadas, medidas provisorias, portarias e instrugdes
internas pelo Poder Executivo; b) consuetudinaria — em carater subsidiario; c) jurisdicional —
vinculada ao Poder Judicidrio e d) negocial — ligada a vontade humana privada de instaurar
vinculos reguladores do pactuado com outrem?’8,

279

Em geral, essas fontes sdo classificadas®’” em heterbnomas e autonomas, a partir de um

280 Heterdnomas sdo as fontes

duplo critério — a origem da norma e seu método de produgdo
das quais emanam normas diretamente produzidas pelo Estado, sem uma imediata participagdo
dos destinatarios principais da norma juridica, como a Constituicao, leis, tratados e convengdes
internacionais ratificados, regulamentos normativos e sentengas normativas. Dizem-se
auténomas as fontes cujos interessados “constroem, remota ou proximamente, a norma a que
deverdo se submeter, isto &, autodisciplinam a sua vida econdmica e profissional”?!.
Enquadram-se nessa classificacao os acordos e convengdes coletivas de trabalho e os costumes.

A Constitui¢ao Federal, como fonte normativa dotada de prevaléncia na ordem juridica,
confere validade a todas as demais normas do contexto juridico nacional’®’. As normas
constitucionais vigoram “como um patamar minimo de direitos individuais dos trabalhadores e

como forma de organizagio do sistema das relagdes coletivas de trabalho”?®?, funcionando

277 Convém ressaltar que norma ¢ lei sdo conceitos distintos, guardam entre si relagdo de género e espécie,
respectivamente. Segundo Nascimento, “norma ¢ a totalidade das regras de direito que integram determinado
ordenamento juridico produzidas pela autonomia coletiva por meio de instrumentos juridicos autocompostos pelos
grupos e suas entidades representativas, e com efeitos gerais no Brasil, ou erga omnes sobre a categoria econdmica
e profissional, e lei ¢ a norma proveniente do Estado, aprovada pelo Legislativo competente”. NASCIMENTO,
Amauri Mascaro; NASCIMENTO, Sonia Mascaro. Curso de direito do trabalho: historia e teoria geral do direito
do trabalho. 29 ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2014. p. 287.

278 MESQUITA, Carolina. Teoria Geral do Direito do Trabalho: pela progressividade sociojuridica do
trabalhador. Sao Paulo: LTr, 2012. pp. 101-103.

27 Interessante destacar a classificagio de Amauri Mascaro Nascimento, que foca nos centros de positivagao
juridica, ou seja, nos sujeitos que produzem a norma, e nao no produto. O autor afirma que esses centros
apresentam-se sob a forma de organizacdes — institui¢des sociais — ou ndo. Sob a forma organizada, tem-se a
Organizacdo Internacional do Trabalho, o Estado, Comunidades Internacionais (como a Unido Europeia),
sindicatos e empresas. Por outro lado, os sujeitos da relacdo de emprego, ao convencionarem normas contratuais
individuais, e a sociedade, de onde podem surgir normas juridicas sob a forma de usos e costumes, sdo centros de
positivacdo ndo institucionalizados. NASCIMENTO, Amauri Mascaro; NASCIMENTO, Sénia Mascaro. Curso
de direito do trabalho: historia e teoria geral do direito do trabalho. 29 ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2014. p. 288.

280 DELGADO, Mauricio Godinho. Curso de direito do trabalho. 17 ed. rev. e ampl. Sdo Paulo: LTr, 2018. pp.
163-164.

281 MORAIS FILHO, Evaristo de. Introducio ao direito do trabalho. 11? ed. Sdo Paulo: LTr, 2014. p. 161.

282 DELGADO, Mauricio Godinho. Curso de direito do trabalho. 17 ed. rev. e ampl. Sdo Paulo: LTr, 2018. p.
167.

28 NASCIMENTO, Amauri Mascaro. Ordenamento juridico trabalhista. Sio Paulo: LTr, 2013. p. 181.
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como limite e parametro a legislacdo infraconstitucional, a qual s6 pode elevar esse patamar de
direitos.

Destarte, o Direito do Trabalho possui com o Direito Constitucional uma relagdo de
compromisso politico?®*, hierarquia e complementaridade. Com base nos principios da
constitucionalidade e legalidade, ndo pode haver colisdo entre normas da Constituicdo e
legislag@o ordindria, a qual deve completar o ordenamento juridico, regulamentando as normas
constitucionais e tratando de matérias por elas niio abrangidas.?®> Assim, a Constituigio Federal
¢ a norma superior — situada no topo da pirdmide normativa escalonada — que determina a
validade normativa de todas as demais normas juridicas trabalhistas.

Ressalte-se que a unidade do ordenamento juridico depende da observancia da
hierarquia que o caracteriza, sob pena de nao s6 o Direito do Trabalho perder o sentido, como
o proprio Direito como um todo. Esses conceitos fundamentais — que soam quase redundantes
e caracterizam o proprio Estado Democratico de Direito — precisam ser, mais uma vez, trazidos
a baila em temas que envolvem direitos trabalhistas.

Isso porque os trés Poderes da Republica parecem esquecer que o ordenamento juridico
trabalhista segue a mesma estrutura escalonada, hierdrquica e unitaria dos outros ramos do
direito, justificando através de circunstancias faticas e discursos econdmicos o preterimento da
Constituicao Federal como vértice da piramide normativa. Portanto, além do retorno as fontes
materiais que basearam o Direito do Trabalho, continua mais atual do que nunca a reafirmagao
de suas fontes formais e do modo como estas se estruturam, especialmente no que concerne a
supremacia constitucional, tamanha ¢ a forca das investidas contra a propria existéncia desse
ramo juridico.

Tratando-se de lei em sentido formal, destaca-se como fonte de normas trabalhistas a
Consolidagao das Leis do Trabalho (CLT), além de varias leis ndo consolidadas, ordinarias e
complementares, como as que versam sobre Fundo de Garantia do Tempo de Servigo (FGTS),
contrato de trabalho doméstico, greve, saldrio-familia, repouso semanal remunerado e
aprendizagem. Incluem-se aqui também os tratados e convencdes internacionais da

Organizagao Internacional do Trabalho ratificados pelo Congresso Nacional por maioria

284 <O compromisso é estabelecido entre os grupos sociais que participaram da feitura da Constituigdo, tem um
conteudo ideoldgico segundo uma perspectiva traduzida pelo constitucionalismo social. Essa nogdo de
constitucionalismo traduz-se em um movimento de inclusdo das normas juridicas trabalhistas nas Constitui¢des.
Essa elevagdo de patamar eleva os direitos individuais e coletivos dos trabalhadores ao plano das leis maiores do
Estado como normas fundamentais do ordenamento juridico de um pais”. NASCIMENTO, Amauri Mascaro.
Ordenamento juridico trabalhista. Sdo Paulo: LTr, 2013. pp. 180-181.

285 NASCIMENTO, Amauri Mascaro. Ordenamento juridico trabalhista. Sio Paulo: LTr, 2013. pp. 181-182.
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simples, que gozam de status supralegal na ordem juridica interna, posto que o Direito do
Trabalho compde o rol de direitos humanos.

O poder normativo em matéria trabalhista também ¢ conferido ao Poder Executivo,
exercido através de leis delegadas, medidas provisodrias, decretos regulamentares e instrugdes
ministeriais. Importantes portarias expedidas pelo Ministério do Trabalho, por exemplo, sdo as
que definem os limites de tolerancia para o exercicio de trabalho em condic¢des insalubres,
conforme o art. 192 da CLT, e regulamentam atividades ou operagdes perigosas, nos moldes
do art. 193 da Consolidagdo?®¢.

Ressalte-se que a lei assume posi¢do de primazia nos ordenamentos juridicos modernos,
despontando como principal fonte juridica. No ordenamento trabalhista, ainda que fortemente
marcado pela presenca das fontes autdbnomas, a lei representa a formalizacdo do patamar
minimo de direitos individuais devidos ao trabalhador, alcangado através de lutas coletivas
historicas. Em razdo de circunstancias especificas da realidade brasileira, esta sempre foi
marcada por um privilegiamento do poder estatal como centro de positivagdo do Direito do
Trabalho.

Nesse sentido, Giancarlo Perone afirma que:

A lei estd no centro de gravidade, mesmo ndo representando a fonte tipica do
ordenamento ‘justrabalhista’, por evidenciar-se por meio do contrato coletivo,
desempenhou e desempenha a fungdo de instrumento mais forte para a protegdo
compensatoria da fraqueza contratual dos trabalhadores, func¢do principal, esta, do
proprio Direito do Trabalho?’.

Desse modo, com base na propria natureza do Direito do Trabalho, a maioria das normas
trabalhistas tem carater imperativo, em razao da forte intervencdo estatal, através do Poder
Legislativo, no ambito da autonomia da vontade de trabalhadores e empregadores?s®.

Assim, todo o discurso de valorizagao da autonomia da vontade coletiva ndo possui
fundamento em qualquer “tradicdo” referente as fontes do ramo trabalhista. Pelo contrario, a

normatizacdo heterdbnoma sempre gozou de posi¢do privilegiada no direito trabalhista

286 Art. 192 - O exercicio de trabalho em condicdes insalubres, acima dos limites de tolerincia estabelecidos pelo
Ministério do Trabalho, assegura a percep¢ao de adicional respectivamente de 40% (quarenta por cento), 20%
(vinte por cento) e 10% (dez por cento) do salario-minimo da regido, segundo se classifiquem nos graus méximo,
médio e minimo. (Redagdo dada pela Lei n® 6.514, de 22.12.1977)

Art. 193. S3o consideradas atividades ou operacdes perigosas, na forma da regulamentagdo aprovada pelo
Ministério do Trabalho e Emprego, aquelas que, por sua natureza ou métodos de trabalho, impliquem risco
acentuado em virtude de exposi¢do permanente do trabalhador a:  (...) (Redagdo dada pela Lei n° 12.740,
de 2012)

287 PERONE, Giancarlo. Lineamenti di diritto del lavoro: evoluzione e partizione della materia, tipologie e fonti.
Giappichelli: Torino, 1999. p. 246. apud LIMA, Patricia Helena Azevedo. As fontes no direito do trabalho. Revista
de Direito do Trabalho e Processo do Trabalho, Jundiai, v. 1, n. 1, pp. 69-92, jan./jun. 2019. p. 73.

288 ARAUJO, Francisco Rossal de; COIMBRA, Rodrigo. Ndo ha quebra da hierarquia das normas no direito do
trabalho. Revista Direito e Inovacio, Frederico Westphalen, v.1, n. 1, pp. 179-195, jul. 2013. p. 186.
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brasileiro, sendo essencial (ou deveria sé-lo) para generalizar a classe trabalhadora as
conquistas de categorias profissionais mais bem organizadas, positivando direitos que
importassem em progresso nas condigdes de trabalho da populagao.

A sentenca normativa, por sua vez, ¢ uma das duas consideradas “fontes tipicas do
Direito do Trabalho”?*°. E uma solugfo jurisdicional do conflito coletivo do trabalho suscitada
perante os tribunais, que, materialmente, guarda feicdo de lei. Suas decisdes tém eficacia
limitada territorialmente, mas suas normas possuem carater abstrato, indeterminado e geral,
sendo inderrogaveis>’.

A outra fonte tipica trabalhista ¢ a fonte negocial — as fontes autdnomas convengao
coletiva e acordo coletivo. Essas fontes serdo abordadas em topico proprio, por constituirem o
cerne do problema em debate.

E nesse contexto de pluralidade de fontes normativas, oriundas da autonomia e da
heteronomia, que a inser¢do do art. 611-A na CLT se d4. No entanto, para que o ordenamento
possa ser considerado um sistema, ou seja, para que haja uma ordem que regule essa pluralidade
de fontes autdonomas e heteronomas, fazem-se necessarios critérios de harmonizagao, a serem
observados em caso de conflitos entre as fontes normativas. Tratando-se do problema de qual
norma trabalhista prevalecerd no caso concreto, a legislada ou a negociada, devem ser
observados os parametros de aplicacdo especificos do Direito do Trabalho, que, em razao das
fontes materiais sob as quais foram formulados, apresentam peculiaridades quando comparados

aqueles do Direito comum.

3.1.3 O principio da norma mais favoravel como critério de aplicacdo das normas

O positivismo-normativista estrutura a hierarquia tradicional de fontes do Direito como
uma piramide escalonada de normas, em cujo vértice esta a norma fundamental. H4 uma
verticalidade fundamentadora, em que uma norma encontra seu fundamento de validade na
norma superior, o que confere unidade ao ordenamento juridico. Ainda assim, o ordenamento

vai além — ¢ uma unidade sisteméatica, um conjunto ordenado de normas compativeis nao s6 em

289 MORAIS FILHO, Evaristo de. Introducdo ao direito do trabalho. 11? ed. Sdo Paulo: LTr, 2014. p. 163.
290 1 IMA, Patricia Helena Azevedo. As fontes no direito do trabalho. Revista de Direito do Trabalho e Processo
do Trabalho, Jundiai, v. 1, n. 1, pp. 69-92, jan./jun. 2019. p. 77.
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relagdio ao todo, mas também entre si?’!. Consequentemente, a hierarquia do sistema ¢ logica,

baseada em critérios de harmoniza¢io?*? que conservam a consisténcia®®® do sistema.

Nesse sentido, o ordenamento de cada pais estabelece esses critérios de harmonizagao
através da formulacdo de: (a) principios hierdrquicos, referentes a validade das normas — como
os principios da constitucionalidade e da legalidade que fundamentam todo o ordenamento
juridico brasileiro®; e (b) principios relacionados & aplicacdo das normas.

Hé uma finalidade politica por tras desses principios/critérios: em regra, nos paises
descentralizados, manter a hegemonia do poder central, o qual estabelece para si determinadas
matérias, reservando outras, de forma exclusiva ou concorrente, aos demais circulos de
poder’®. Somada a tal finalidade, o Direito do Trabalho possui um objetivo particular — “nivelar

99296

desigualdades e preservar as conquistas do trabalhador, alcancadas através de diferentes

normas oriundas de uma pluralidade de fontes situadas em diferentes niveis hierarquicos.?*’

Diante desse fim social da norma trabalhista®”®

, seus critérios de hierarquia e aplicacdo
devem respeitar a ldgica interna do sistema a que se reportam. Se a razdo de ser histdrica e
teleolodgica do Direito do Trabalho fosse prejudicada por seus proprios parametros, ter-se-ia
uma contradigdo em seus proprios termos, o que dissolveria a harmonia sistémica do

ordenamento®®’

. Recorde-se que o ramo laboral encontra seu fundamento histérico na protecao
da parte mais fraca da relagdo empregaticia, sendo que “o desvirtuamento desta caracteristica
indicara uma incoeréncia fatal em todo o segmento cientifico laboral*%. Por conseguinte, tem-
se o principio da norma mais favoravel como critério de aplicagdo da norma trabalhista, uma

das expressoes do principio protetor.

21 BOBBIO, Norberto. Teoria geral do direito. 3* ed. Sdo Paulo: Martins Martins Fontes, 2010. p. 231.

22 Mauricio Godinho Delgado conceitua sistema como “um conjunto de partes logica e dinamicamente
coordenadas entre si”. DELGADO, Mauricio Godinho. Curso de direito do trabalho. 17 ed. rev. e ampl. Sao
Paulo: LTr, 2018. p. 207.

293 A importancia do critério de hierarquiza¢io advém da realizagdo de um dos cinones do ordenamento juridico
— a consisténcia, de forma a solucionar possiveis conflitos normativos existentes dentro do ordenamento juridico.
REIS, Daniela Muradas. O principio da vedagio do retrocesso no direito do trabalho. Sao Paulo: LTr, 2010.
pp. 153-154.

2% DELGADO, Mauricio Godinho. Curso de direito do trabalho. 17 ed. rev. e ampl. Sdo Paulo: LTr, 2018. p.
208.

29 NASCIMENTO, Amauri Mascaro. Ordenamento juridico trabalhista. Sio Paulo: LTr, 2013. pp. 150-151.
2% RODRIGUEZ, Américo Pla. Principios de direito do trabalho. 3* ed. Sdo Paulo: LTr, 2000. p. 36.

2T NASCIMENTO, Amauri Mascaro. Ordenamento juridico trabalhista. Sio Paulo: LTr, 2013. pp. 150-151.
2% Tratam-se de “normas” juridicas, ndo de diplomas normativos, como integrantes da pirAmide hierarquica
trabalhista, em razdo do pluralismo de fontes inerente ao Direito do Trabalho. Do contrario, ndo se alcangaria o
objetivo central desse ramo juridico, ficando a sociedade civil limitada em seu papel criador do Direito.

29 REIS, Daniela Muradas. O principio da vedacfo do retrocesso no direito do trabalho. Sdo Paulo: LTr, 2010.
p. 154.

300 SILVA, Luciano Pizzotti. A livre negociagdo nas hipoteses do art. 611-A da CLT. In: MIESSA, Elisson
(Coord.). A Reforma Trabalhista e seus Impactos. Salvador: JusPODIVM, 2017. p. 745.
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O principio da protecdo desponta como o critério fundamental que orienta todo o Direito
do Trabalho, ancorado na propria razio de ser desse ramo juridico®”!. Enquanto o direito comum
privilegia a igualdade juridica e formal entre os contratantes, o Direito do Trabalho visa a
protecao de uma das partes com o objetivo de alcancar uma igualdade substancial entre os
sujeitos da relagdo de emprego, frente a desigualdade inerente as relagdes de trabalho
subordinado.

Se ¢ na hipossuficiéncia do trabalhador que o ramo laboral se funda, este necessita de
protecao em diversos momentos (antes da formagdo do vinculo de emprego; durante a relacao
contratual e, principalmente, quando desempregado) e em diversos ambitos — tanto individual
quanto coletivo. Nesse sentido, o sistema de prote¢do ao obreiro ndo se limita as medidas
estatais, mas alcanga também a atuacio dos sindicatos®’?. Portanto, o principio da protecdo
incide sobre todos os outros principios especificos do Direito do Trabalho, sobre todas as suas
instituicdes e sobre todos os processos de sua criagdo, interpretacdo e aplicacdo. Sem tal
observancia, estaria-se lidando com a conceogdo civilista de igualdade e o ramo trabalhista
perderia sua razao de ser.

Dentre as diversas formas de expressao do principio protetor, destacam-se trés em
especial: a) o principio in dubio, pro operario®’; b) o principio da norma minima***; e c) o

principio da norma mais favoravel*®

, segundo a qual, havendo mais de uma norma aplicével,
deve-se optar por aquela que seja mais benéfica ao trabalhador, independentemente do espago
hierarquico ocupado pela fonte que a originou.

O principio da norma mais favoravel surge como um parametro de aplicagdo de normas

especial do Direito do Trabalho, permitindo que esse ramo juridico siga realizando sua fung¢ao

391 O Direito do Trabalho surgiu como consequéncia de um fato historico: a liberdade formal de contrato entre
pessoas com poder e capacidade econdmica desiguais conduzia a diferentes formas de exploragdo abusiva. O
legislador ndo pdde mais manter a ficcdo de igualdade existente entre as partes do contrato de trabalho e inclinou-
se para uma compensacdo dessa desigualdade econdmica, faticamente desfavoravel ao trabalhador, com uma
protecdo juridica a ele favoravel. Desse modo, o Direito do Trabalho responde fundamentalmente ao propdsito de
nivelar desigualdades. RODRIGUEZ, Américo Pla. Principios de direito do trabalho. 3* ed. Sdo Paulo: LTr,
2000. p. 36.

302 MESQUITA, Carolina. Teoria Geral do Direito do Trabalho: pela progressividade sociojuridica do
trabalhador. Sao Paulo: LTr, 2012. p. 52.

303 Critério que deve utilizar o juiz ou o intérprete para escolher, entre varios sentidos possiveis de uma norma,
aquele que seja mais favoravel ao trabalhador. RODRIGUEZ, Américo Pla. Principios de direito do trabalho.
3% ed. Sao Paulo: LTr, 2000. p. 45.

304 O qual enuncia que as normas trabalhistas gozam de imperatividade e irrenunciabilidade, pois formam o
patamar civilizatorio minimo do trabalhador. MESQUITA, Carolina. Teoria Geral do Direito do Trabalho: pela
progressividade sociojuridica do trabalhador. Sdo Paulo: LTr, 2012. p. 54.

395 Mauricio Godinho Delgado considera a norma mais favoravel como principio detentor de uma triplice
dimensdo: deve ser observado no momento de elaboragdo da norma trabalhista, orientando a agao legislativa como
fonte material (dimens@o informadora); no contexto de confronto entre regras concorrentes (dimensdo
hierarquizante) e no contexto de interpretagdo da norma juridica (dimensao interpretativa/normativa). DELGADO,
Mauricio Godinho. Curso de direito do trabalho. 17 ed. rev. e ampl. Sao Paulo: LTr, 2018. pp. 232-233.
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primordial frente aos critérios de interagdo entre suas normas no ordenamento. Assim como o
principio da protecdo, o critério da norma mais favoravel decorre da no¢do de melhoria da
condicdo social do trabalhador, expressa®®®, no ordenamento juridico brasileiro, no caput do art.
7° da Constitui¢ao Federal de 1988.

Parte da doutrina®®’ afirma que a peculiaridade da 4rea trabalhista encontra-se na
existéncia de um critério de hierarquia normativa especifico — sua pirdmide normativa seria
pléstica e varidvel. A norma que ocupa o vértice dominante seria sempre aquela que melhor
realiza o carater teleoldgico do Direito do Trabalho: restaurar, no plano juridico, o equilibrio da
relacdo economico-social de emprego, objetivando a melhoria das condi¢des socioprofissionais
do trabalhador. %

Logo, as normas trabalhistas ndo possuiriam uma hierarquia fixa, mas dinamica. Sob
essa perspectiva, o vértice da piramide normativa ndo seria necessariamente a Constituicao
Federal, mas a norma mais favoravel ao trabalhador. Assim sendo, ndo haveria contradi¢ao
irreconciliavel entre normas autonomas privadas coletivas e heterdbnomas estatais, mas uma
harmoniosa concorréncia, em que determinada norma prevaleceria sem derrogacao permanente,
mas mero preterimento.>%

Contudo, acredita-se que o critério de hierarquia das fontes do Direito do Trabalho ndo
contém uma especificidade em si mesmo. Esse ramo juridico segue, na verdade, a tradicional
estrutura escalonada do ordenamento juridico.

As fontes do Direito em geral sdo classificadas segundo “sua maior ou menor extensao
de eficacia e sua maior ou menor intensidade criadora do Direito”*!°. H4, assim, uma relacdo

de hierarquia: nada contraria a Constitui¢ao e, abaixo desta, nada agride a lei.

39 Américo Pla Rodriguez entende que, na verdade, o principio da protegdo ndo precisaria nem mesmo estar
consagrado formalmente no direito positivo para exercer seu alcance, pois “a propria natureza do principio o situa
acima do direito positivo”. Por outro lado, afirma que “ele resulta da orientagdo de todo o conjunto de normas, do
propoésito que as inspira, da ideia central que opera com razdo de ser essencial”. No entanto, ndo se poderia aplica-
la contra norma positivada, ou seja, é necessario nao haver norma oposta que exclua ou impega a aplicagdo do
principio protetor. RODRIGUEZ, Américo Pla. Principios de direito do trabalho. 3% ed. Sao Paulo: LTr, 2000.
p. 43.

307 Nesse sentido: DELGADO, Mauricio Godinho. Curso de direito do trabalho. 17 ed. rev. e ampl. Sdo Paulo:
LTr, 2018. pp. 208-211; NASCIMENTO, Amauri Mascaro. Ordenamento juridico trabalhista. Sao Paulo: LTr,
2013. pp. 150-151.

3% DELGADO, Mauricio Godinho. Curso de direito do trabalho. 17 ed. rev. e ampl. Sdo Paulo: LTr, 2018. pp.
208-211.

3% DELGADO, Mauricio Godinho. Curso de direito do trabalho. 17 ed. rev. e ampl. Sdo Paulo: LTr, 2018. pp.
208-211.

310 DELGADO, Mauricio Godinho. Curso de direito do trabalho. 17 ed. rev. e ampl. Sdo Paulo: LTr, 2018. p.
208.
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Do mesmo modo, a Constitui¢do encontra-se no patamar mais elevado dentre as fontes
do Direito do Trabalho®!!, conferindo validade e juridicidade a toda norma trabalhista. Em
seguida, estariam a legislacdo infraconstitucional (lei propriamente dita e atos do Poder
Executivo) e, apds, a sentenca normativa (fonte heterobnoma, ato da autoridade judiciaria).
Seguem-se os acordos e convencdes coletivos, como fonte autdnoma intersindical. Por tltimo,
0s usos e costumes, como fonte autdbnoma extraestatal, e o regulamento empresario (mais
restritos ao caso concreto).’!?

Nesse aspecto, a hierarquia das normas trabalhistas segue a mesma logica do
ordenamento juridico como um todo: o vértice repousa inquestionavelmente na fonte suprema,
ou seja, na Constituicdo. Desse modo, o critério de validade e juridicidade de uma norma laboral
¢ encontrado, direta ou indiretamente, na norma constitucional, pressuposto de validade de

todas as normas trabalhistas, assim como de todas as outras normas de outros ramos juridicos.

Nesse sentido, Carolina Mesquita afirma que:

A particularidade do Direito do Trabalho, em contraponto aos demais ramos juridicos,
estd localizada ndo no critério de hierarquia das normas (ou seja, nos critérios
definidores da validade da norma), mas, propriamente, nos limites materiais dessa
normatividade (isto ¢, no contetido regulado pelas normas laborais de niveis
inferiores) e, com maior relevo pratico, com o critério de aplicagdo dessas normas.>!3

Isso quer dizer que, primeiramente, observa-se a validade da norma através de sua
relagdo com o ordenamento juridico, ou seja, analisa-se a estrutura hierdrquica formal para
identificar se a norma inferior foi elaborada de acordo com os preceitos estipulados pela norma
superior que lhe confere validade. Em caso afirmativo, a norma sera valida e s6 entdo podera
passar-se ao ambito da aplicagdo, em caso de concorréncia normativa, momento em que se
analisard a relacao das normas entre si e incidird o principio da norma mais favoravel.

Portanto, cabe ressalvar que o principio da norma mais favoravel aplica-se entre duas
normas igualmente validas, vigentes e eficazes com aplicabilidade a uma mesma situagao fatica,
tendo preferéncia a norma que conferir maiores garantias ao trabalhador®!'“,

Tal particularidade na aplicagdo das normas esta relacionada a seu contetido material.
Devido a sua construgao historica, as normas trabalhistas estatais, em regra, regulam minimos.
Por isso, a aplicagdo de uma norma hierarquicamente inferior — como uma norma auténoma —

realiza a norma hierarquicamente superior, efetivando-a, e ndo indo de encontro a ela.

31 MORAIS FILHO, Evaristo de. Introdugdo ao direito do trabalho. 11? ed. Sdo Paulo: LTr, 2014. p. 167.

312 ARAUIJO, Francisco Rossal de; COIMBRA, Rodrigo. Nio ha quebra da hierarquia das normas no direito do
trabalho. Revista Direito e Inovacao, Frederico Westphalen, v.1, n. 1, pp. 179-195, jul. 2013. p. 187.

313 MESQUITA, Carolina. Teoria Geral do Direito do Trabalho: pela progressividade sociojuridica do
trabalhador. Sao Paulo: LTr, 2012. p. 120.

314 SANTOS, Ronaldo Lima. Teoria das normas coletivas. 3* ed. Sdo Paulo: LTr, 2014, p. 255.
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Ressalte-se que as normas trabalhistas ndo dizem expressamente, por exemplo, que “a
norma inferior podera determinar o pagamento de um adicional superior ao previsto”, mas
apenas estabelecem que “o adicional ¢ este”. Esse adicional deve ser considerado um minimo,
um piso a partir do qual o Direito do Trabalho ndo sé permite, como almeja, que sejam
estipulados adicionais superiores de forma a melhorar a condi¢do social do trabalhador.

Nesse sentido, uma convengdo coletiva que, por exemplo, concede a determinada
categoria de trabalhadores o adicional noturno de 40% sobre a hora diurna ndo estd subvertendo
a CLT. O texto legal prevé a seguinte norma: o trabalho realizado entre as 22 (vinte e duas)
horas de um dia e as 5 (cinco) horas do dia seguinte implicara no pagamento do acréscimo de
20% (vinte por cento), pelo menos, sobre a hora diurna (art. 73). Quando uma norma inferior
que vai além da garantia minima ¢ aplicada, ndo ha contradicdo com a norma superior, pois a
propria Constituicdo autoriza a concessao de direito superior a0 minimo previsto. Assim, nao
ha “inversio de hierarquia de fontes. E apenas aplicagio do sistema juridico em seu
conjunto™’>,

Dessa forma, os limites materiais que a Constituicdo impde a aplicacdo das normas
trabalhistas infraconstitucionais estdo consubstanciados no principio da norma mais favoravel.
Essa interpretagdo advém da regra disposta no caput do seu art. 7°, que prevé direitos que visem
a melhoria da condig¢do social do trabalhador. Por isso, conclui-se que os direitos sociais
assegurados aos trabalhadores “sdo pautados pela melhoria continua das condi¢des de vida e de
labor, independentemente de qual seja a norma juridica instituidora desses mesmos direitos e
condicdes™*!®.

Evidentemente, o principio em analise nio é absoluto®!’. Tanto o principio protetor
quanto sua modalidade de aplicacdo da norma mais favoravel ao trabalhador comportam
ponderacdes, de acordo com o caso concreto. Esses limites sdo especialmente importantes nos
casos que envolvem os espacos de poder delegados pela Constituicdo aos particulares, no
exercicio de sua autonomia da vontade através da negociagdo coletiva trabalhista. O estudo

dessa singular fonte do Direito do Trabalho e sua relagdo com as normas heteronomas ¢

imprescindivel a resolu¢ao do problema estudado.

315 ARAUIJO, Francisco Rossal de; COIMBRA, Rodrigo. Nao ha quebra da hierarquia das normas no direito do
trabalho. Revista Direito e Inovagao, Frederico Westphalen, v.1, n. 1, pp. 179-195, jul. 2013. p. 188.

316 MESQUITA, Carolina. Teoria Geral do Direito do Trabalho: pela progressividade sociojuridica do
trabalhador. Sao Paulo: LTr, 2012. p. 120.

317 A doutrina destaca, por exemplo, que: “o critério justrabalhista especial ndo prevalecerd ante normas
heteronomas estatais proibitivas, que sempre preservardo sua preponderancia, dado revestirem-se do imperium
especifico a entidade estatal”. DELGADO, Mauricio Godinho. Curso de direito do trabalho. 17 ed. rev. e ampl.
Sao Paulo: LTr, 2018. p. 210.
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3.2 ANEGOCIACAO COLETIVA DO TRABALHO COMO FONTE NORMATIVA:
SUJEITOS CONTRATANTES E AUTONOMIA PRIVADA

A Constituicdo Federal de 1988 rompeu parcialmente!®

com a politica
intervencionista/corporativista e os principios autoritarios que regiam os direitos coletivos
trabalhistas®!® antes de sua promulgacdo. Apds um periodo de repressdo & autocomposigio
coletiva, a negociacgdo entre sindicatos e empregadores tornou-se o principal meio de resolugao
dos conflitos coletivos trabalhistas na atualidade, tornando-se protagonista do Direito Coletivo
do Trabalho. Nesse sentido, a partir da compreensdo dos fundamentos e principios
especificamente aplicaveis a negociacao coletiva ¢ que se pode compreender a amplitude da

alteragcdo normativa realizada pela Lei 13.467/2017, objeto aqui perquirido.

3.2.1 Aspectos gerais da negociacio coletiva trabalhista

A Constituicdo Federal de 1988 estruturou-se sob a dignidade da pessoa humana,
buscando tornar as sociedades politica e civil em espacos inclusivos, garantindo maior liberdade
aos sindicatos*?°. Nesse sentido, em seu art. 7°, XXVI*?!, ampliou e incorporou a negociagio
coletiva trabalhista ao ordenamento juridico brasileiro como forma de democratizacdo da
sociedade civil.>?2
Como uma das quatro fontes formais do Direito, a fonte negocial consiste no “poder

atribuido aos particulares de regular, mediante atos voluntérios, os proprios interesses™?*. O

ordenamento juridico — macromodelo — absorve essa expressdo da vontade entre partes como

318 A Constitui¢do de 1988 mesclou elementos de autonomia e liberdade sindicais com outros de heteronomia e
intervencionismo, por exemplo: apesar de dispor que € livre a associagdo em sindicatos, manteve o monopélio de
representacdo e unicidade sindical; adotou a liberdade de autodefinigdo das bases e de fixagao das bases territoriais
pelos sindicatos, mas condicionou que esta nao seja inferior a area de um municipio. SANTOS, Ronaldo Lima
dos. A autonomia privada coletiva e hierarquia normativa da Lei n. 13.467/2017 — a questdo do legislado e do
negociado. In: MIESSA, Elisson (Coord.). A Reforma Trabalhista e seus Impactos. Salvador: JusPODIVM,
2017.p. 717.

319 NASCIMENTO, Amauri Mascaro. Histéria do Trabalho, do Direito do Trabalho e da Justica do Trabalho.
3% ed. Sdo Paulo: LTr, 2011. p. 78.

320 DELGADO, Mauricio Godinho. Curso de Direito do Trabalho. 17* ed. Sdo Paulo: LTr, 2018. p. 1636.

321 Art. 7° Sdo direitos dos trabalhadores urbanos e rurais, além de outros que visem a melhoria de sua condigio
social: [...] XXVI - reconhecimento das convengdes e acordos coletivos de trabalho.

322 DELGADO, Mauricio Godinho. Curso de Direito do Trabalho. 17* ed. Sdo Paulo: LTr, 2018. p. 117.

323 BOBBIO, Norberto. Teoria geral do direito. 3* ed. Sdo Paulo: Martins Martins Fontes, 2010. p. 204.
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microestrutura juridica, ja que nasce de um procedimento descrito no proprio ordenamento e ¢
aplicavel pela jurisdigdo®*,

Desse modo, conceitua-se negociagao coletiva como um método autocompositivo de
solucdo de conflitos trabalhistas, expressdo da autonomia privada entre trabalhadores
organizados coletivamente e empregadores. A partir desse procedimento, as partes manifestam
sua vontade instituindo regras que, observados os pressupostos de elaboracdo e validade
estabelecidos pela legislacdo, sdo incorporadas ao ordenamento juridico como verdadeira
norma juridica.

A autocomposicio’® é um dos métodos de solugdo de conflitos sociais e
interindividuais, do qual a negocia¢do coletiva ¢ instrumento. No Direito do Trabalho,
pressupde “a negociagdo livre e direta entre as partes envolvidas no conflito, sindicatos
representativos das categorias econdmica e profissional, empregadores e empregados, sem
qualquer ingeréncia de terceiros>2”.

As principais formas através das quais a autocomposi¢do acontece sdo a renuncia —
“despojamento unilateral em favor de outrem da vantagem por este almejada” 7 — e a
transacdo, caracterizada por concessdes reciprocas e boa-fé dos pactuantes’?®. A esséncia da
negociacio coletiva é democratica, por isso, deve cingir-se fundamentalmente a transagdo’>.

A negociagdo coletiva do trabalho pode ser caracterizada como “fonte de elaboragdo de
normas positivadas”, possuindo como fun¢ao a criagdo, modifica¢do ou supressao de condig¢des
de trabalho — isto ¢, sua fun¢do € normativa ou flexibilizadora. Além disso, possui também
funcdo pacificadora, fungdo politica, econdmica e social®*’.

Seus instrumentos-fins s3o a Convencao Coletiva de Trabalho (CCT) e o Acordo

Coletivo de Trabalho (ACT). A CLT define ambos em seu art. 611:

Art. 611 - Convencéo Coletiva de Trabalho ¢ o acérdo de carater normativo, pelo qual
dois ou mais Sindicatos representativos de categorias econdmicas e profissionais

324 NASCIMENTO, Amauri Mascaro. Compéndio de direito sindical. 6* ed. Sio Paulo: LTr, 2009. p. 445-446.
325 Ha dois métodos de solugdo de conflitos: heterocomposicio e autocomposigio. Na heterocomposigdo, a solugio
do conflito ¢é posta através de um agente exterior a relagao conflituosa — as partes submetem seu conflito a terceiros
(s2o exemplos desse método a arbitragem, a conciliagdo e a propria jurisdi¢do). Ja na autocomposic¢ao, o conflito
¢ solucionado pelas proprias partes, sem a interferéncia de outros agentes no processo de pacificacdo da
controvérsia. A negociacdo coletiva ¢ a grande expressdo da autocomposi¢ao na seara juslaboral. DELGADO,
Mauricio Godinho. Curso de Direito do Trabalho. 17 ed. Sdo Paulo: LTr, 2018. pp. 1629-1630.

326 MORALIS FILHO, Evaristo de. Introducéo ao direito do trabalho. 11* ed. Sdo Paulo: LTr, 2014. p. 497.

327 A “submissdo” é colocada como uma terceira forma de autocomposic¢do por Delgado, descrita como “aceitagdo
ou resignacdo de uma das partes ao interesse da outra”. No entanto, ndo se visualiza diferengas praticas quando
comparada a renuncia, por isso a op¢do de ndo abordar a submissdo no texto. DELGADO, Mauricio Godinho.
Curso de Direito do Trabalho. 17% ed. Sdo Paulo: LTr, 2018. p. 1630.

328 MESQUITA, Carolina. Teoria Geral do Direito do Trabalho: pela progressividade sociojuridica do
trabalhador. Sao Paulo: LTr, 2012. p. 184.

329 DELGADO, Mauricio Godinho. Curso de Direito do Trabalho. 17* ed. Sdo Paulo: LTr, 2018. p. 1630.

330 CASSAR, Voélia Bonfim. Direito do Trabalho. 14* ed. S3o Paulo: Método, 2017. p. 1256.
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estipulam condigdes de trabalho aplicaveis, no ambito das respectivas representagdes,
as relagdes individuais de trabalho. (Redagdo dada pelo Decreto-lei n°
229, de 28.2.1967)

§1° E facultado aos Sindicatos representativos de categorias profissionais celebrar
Acordos Coletivos com uma ou mais emprésas da correspondente categoria
econdmica, que estipulem condigdes de trabalho, aplicaveis no ambito da emprésa ou
das acordantes respectivas relagdes de trabalho. (Redacdo dada pelo
Decreto-lei n°® 229, de 28.2.1967)

()

Entende-se que o caput do artigo refere-se a Convengao, resultante da negociagdo entre
entidades sindicais. Portanto, Convengao Coletiva de Trabalho ¢ o acordo normativo em que se
tem, de um lado, sindicatos obreiros, do outro, sindicatos de empregadores. A diferenca entre
os instrumentos se da na presenca do sindicato patronal — no Acordo Coletivo, definido no §1°,
encontram-se nos polos da negociagao o sindicato dos trabalhadores € uma ou mais empresas.

Ressalte-se que a presenga do sindicato dos trabalhadores ¢ sempre imprescindivel na
negociac¢do, enquanto a presenca dos sindicatos patronais ¢ facultativa. O fundamento desse
entendimento advém das fontes materiais do Direito do Trabalho. Enquanto o empregador &,
por si s6, um ser coletivo, os trabalhadores precisam se organizar coletivamente para a
“restauracao” do equilibrio contratual da relagdo de emprego. Assim, € pacifico na doutrina e
na jurisprudéncia que o art. 8°, VI da Constituicdo, ao tratar da obrigatoriedade da participacao
sindical, refere-se exclusivamente aos sindicatos obreiros.

As normas pactuadas na Convencdo sdo aplicaveis as categorias, profissional e
econOmica, representadas pelos sindicatos envolvidos na negociacao, ou seja, abrangem todas
as empresas e respectivos empregados das respectivas categorias de determinada base
territorial. J4 o Acordo Coletivo tem abrangéncia mais restrita, atingindo apenas os empregados
vinculados a empresa ou conjunto de empresas que tenham subscrito o documento®3!,

Dois tipos de cldusulas compdem a Conveng¢do ou Acordo Coletivo®*?: a) clausulas
normativas (regras juridicas), que regulam para o futuro as condi¢des de trabalho
individualmente consideradas, em cada contrato, criando direitos e obrigagdes para as partes —
sdo a verdadeira finalidade da negociacdo; e b) obrigacionais (clausulas contratuais) que sao
direcionadas as proprias partes que celebram o diploma***,

A natureza juridica do contetdo produzido pela negociagao coletiva € de norma juridica

tipica — geral (ainda que em dmbito mais delimitado) abstrata e impessoal. As convengdes e

331 DELGADO, Mauricio Godinho. Curso de Direito do Trabalho. 17* ed. Sdo Paulo: LTr, 2018. pp. 1640-1643.
332 MORAIS FILHO, Evaristo de. Introdug¢io ao direito do trabalho. 11? ed. Sdo Paulo: LTr, 2014. p. 501.

333 Como exemplo de clausulas obrigacionais, cita-se a “clausula que, no acordo coletivo, determina a empresa a
entrega ao sindicato da lista de nomes e enderegos de seus empregados”. DELGADO, Mauricio Godinho. Curso
de Direito do Trabalho. 17 ed. Sdo Paulo: LTr, 2018. pp. 1649.
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acordos coletivos possuem carater obrigacional, sob forma de negdcio juridico contratual®*.

Tém “corpo de contrato (acordo de declaracdes de vontade), mas alma de lei (na sua aplicacao
indeterminada ad futurum)”3°.

No ordenamento trabalhista, a norma juridica emanada da fonte negocial coletiva
comumente relaciona-se com a norma estatal, oriunda do Poder Legislativo — muitas vezes
tratando, ambas, do mesmo conteudo. Quando da abordagem acerca do critério de aplicacdo da
norma trabalhista, foi pontuado que a fonte estatal normatiza minimos, como consequéncia do
principio protetor que rege o Direito do Trabalho.

Nesse sentido, até a promulgacdo da Lei 13.467/2017, doutrina®® e, em especial, os
tribunais®*’ trabalhistas majoritariamente interpretavam que as normas negociais entre as partes
devem ter como ponto de partida os direitos ja assegurados pela legislagdo, sé podendo regredir
quanto a melhoria na condi¢ao social do trabalhador quando autorizados expressamente pela
Constituicao Federal.

Acontece que essa limitagdo ndo estd prevista expressamente de forma direta na
Constituicao — ndo esta positivado diretamente que “a negociagao coletiva so pode ser realizada
para conferir ou aumentar direitos”. Os contornos da relagao entre lei € norma coletiva foram
definidos doutrinéria e jurisprudencialmente, considerando-se as fontes materiais do Direito do
Trabalho, sua razdo de ser e a construcdo historica da negociacdo coletiva, bem como os
principios constitucionais e de Direito Internacional.

Essa auséncia de previsdo constitucional literal dos limites do negociado tem sido
utilizada para a defesa de normas inconstitucionais como o art. 611-A da CLT. Em tempos de
ataques neoliberais aos direitos trabalhistas, faz-se necessario o destaque acerca dos limites
entre heteronomia e autonomia, lei e norma coletiva, patamar minimo civilizatorio e autonomia
coletiva da vontade. Nesse contexto, passa-se a analisar os principios que informam a
negociagao coletiva do trabalho e que (a0 menos até a promulgacado da Lei 13.467/2017) sao

parametros para o cotejo entre legislado e negociado.

34 NASCIMENTO, Amauri Mascaro. Compéndio de direito sindical. 6* ed. Sdo Paulo: LTr, 2009. p. 456-457.
335 MORALIS FILHO, Evaristo de. Introducio ao direito do trabalho. 11* ed. Sdo Paulo: LTr, 2014. p. 501.

336 Nesse sentido, DELGADO, Mauricio Godinho. Curso de Direito do Trabalho. 17 ed. Sdo Paulo: LTr, 2019;
SANTOS, Ronaldo Lima dos. Teoria das normas coletivas. Sdo Paulo: LTr, 2009.

337 Tribunal Superior do Trabalho. OJ-SDC-31 ESTABILIDADE DO ACIDENTADO. ACORDO
HOMOLOGADO. PREVALENCIA. IMPOSSIBILIDADE. VIOLACAO DO ART. 118 DA LEI N° 8.213/91.
Inserida em 19.08.1998. Nao ¢ possivel a prevaléncia de acordo sobre legislagdo vigente, quando ele ¢ menos
benéfico do que a propria lei, porquanto o carater imperativo dessa tiltima restringe o campo de atuago da vontade
das partes.
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3.2.2 Os sujeitos da negociacdo coletiva sob a dtica do principio da equivaléncia dos

contratantes coletivos

Os principios sdo “a porta pela qual os valores passam do plano ético para o mundo
juridico”, tanto que “deixaram de ser fonte secundéria e subsididria do Direito para serem
alcados ao centro do sistema juridico”>*.

Sob o ponto de vista juridico, os principios funcionam como um farol, apontando para
os caminhos que o intérprete deve percorrer, conferindo unidade ao ordenamento juridico em
torno de valores comuns. J& no plano politico-ideoldgico, ha o espaco para escolhas politicas
dos meios que serdo empregados para realizar os fins estabelecidos pelos principios, no ambito
da sua parte nio nuclear*>’.

Assim, os valores éticos historicamente apreendidos como informadores da relacao de
trabalho na sociedade sdo as bases dos principios do Direito do Trabalho. No entanto, esse ramo
juridico divide-se em dois segmentos: individual e coletivo, os quais estdo estruturados a partir
de relagdes socio-juridicas distintas.>** Por isso, sdo regidos por principios, categorias tedricas
e processos distintos (em que pese sua interdependéncia e realidade juridica comum)®*!.

A estrutura normativa do Direito Individual do Trabalho esta ancorada na relacao de
emprego e na “constatacdo fatica da diferenciacdo social, econdmica e politica basica entre os
dois sujeitos da relagdo juridica central desse ramo juridico especifico™*?. Diante desse
desequilibrio, esse segmento estruturou-se com um forte teor protetivo, “caracterizado por
métodos, principios e regras que buscam reequilibrar, juridicamente, a relagao desigual

vivenciada na prética cotidiana da relagio de emprego™>*’.

338 BARROSO, Luis Roberto. Curso de Direito Constitucional contemporaneo. 2* ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2010.
p- 239.

339 BARROSO, Luis Roberto. Curso de Direito Constitucional contemporaneo. 2* ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2010.
p. 245-246.

340 DELGADO, Mauricio Godinho. Direito coletivo do trabalho e seus principios informadores. Revista do TST,
Brasilia, v. 67, n. 2, pp. 79-98, abr./jun. 2001. pp. 79-80.

341 Os dois segmentos sido parte do mesmo ramo juridico — o Direito do Trabalho. Ha uma forte dependéncia entre
ambos, pois as normas produzidas no ambito coletivo sdo aplicadas no &mbito do trabalhador individual. Pertinente
a afirmacgdo de Américo Pla Rodriguez: “Em todo o Direito do Trabalho ha um ponto de partida: a unido dos
trabalhadores; e ha um ponto de chegada: a melhoria das condigdes dos trabalhadores. Direito individual e direito
coletivo do trabalho sdo apenas caminhos diversos para percorrer o mesmo itinerario”. RODRIGUEZ, Américo
Pla. Principios de direito do trabalho. 3" ed. Sao Paulo: LTr, 2000. p. 28.

342 DELGADO, Mauricio Godinho. Direito coletivo do trabalho e seus principios informadores. Revista do TST,
Brasilia, v. 67, n. 2, pp. 79-98, abr./jun. 2001. pp. 79-80.

33 DELGADO, Mauricio Godinho. Direito coletivo do trabalho e seus principios informadores. Revista do TST,
Brasilia, v. 67, n. 2, pp. 79-98, abr./jun. 2001. p. 80.
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Historicamente, os trabalhadores identificaram esse desequilibrio, percebendo que um
dos sujeitos da relagdo de emprego — o empregador — era, por natureza, um ser coletivo***. Ao
reunirem-se coletivamente através do movimento sindical, os trabalhadores fizeram um
contraponto ao ser coletivo empresarial, surgindo, assim, a vontade coletiva®®.

Nesse sentido, a negociagao coletiva gozaria de menor incidéncia do principio protetor
que rege o segmento individual, pois ausente o desequilibrio que justifica tamanha proteg¢ao
legislativa. Esta ¢ a opinido do Ministro do Supremo Tribunal Federal, Luis Roberto Barroso,

em artigo escrito em coautoria com Patricia Perrone Campos Mello:

Diferentemente do que ocorre com o direito individual do trabalho, o direito coletivo
do trabalho, que emerge com nova forga apos a Constituicao de 1988, tem nas relagdes
grupais a sua categoria basica. O empregador, ente coletivo provido de poder
econdmico, contrapde-se a categoria dos empregados, ente também coletivo,
representado pelo respectivo sindicato e munido de consideravel poder de barganha,
assegurado, exemplificativamente, pelas prerrogativas de atuagdo sindical, pelo
direito de mobilizagao, pelo poder social de pressdo e de greve. No ambito do direito
coletivo, ndo se verifica, portanto, a mesma assimetria de poder presente nas relagdes
individuais de trabalho. Por consequéncia, a autonomia coletiva da vontade ndo se
encontra sujeita aos mesmos limites que a autonomia individual .34

Destarte, o Direito Coletivo ¢ ramo juridico construido a partir de uma relagao entre
seres considerados teoricamente equivalentes: “seres coletivos ambos, o empregador de um
lado e, de outro, o ser coletivo obreiro, mediante as organizagdes sindicais™**’.

Dessa forma, as normas, a jurisprudéncia construida pelo Judiciario trabalhista e os
estudos doutrinarios do Direito Coletivo do Trabalho se desenvolveram ao redor do
denominado principio da equivaléncia dos contratantes coletivos. Tal principio esta
fundamentado em dois aspectos essenciais: (1) na natureza dos seres coletivos trabalhistas e (i1)
nos processos a eles caracteristicos. >*®

O principio afirma que tanto empregador como trabalhadores — estes desde que
organizados coletivamente em sindicatos — possuem a mesma natureza, sdo todos seres
coletivos. Entretanto, ha determinados requisitos a serem analisados para a caracterizagdo do

sindicato como verdadeiro detentor da natureza de ser coletivo: a) representatividade em relagao

3% Portanto, “ser cuja vontade era habil a deflagrar agdes e repercussdes de impacto social”. DELGADO, Mauricio
Godinho. Curso de Direito do Trabalho. 17% ed. Sdo Paulo: LTr, 2019. p. 1534.

345 Os fatos historicos que justificam essa premissa estdo postos no primeiro capitulo deste trabalho — foi o proprio
movimento sindical que proporcionou, mundialmente, a normativizagdo dos direitos do trabalhador, através de
greves e outras manifestagoes coletivas.

346 BARROSO, Luis Roberto; MELLO, Patricia Perrone Campos. O direito coletivo do trabalho no Supremo
Tribunal Federal: planos de demissdo incentivada e autonomia da vontade, um estudo de caso. Revista do TST,
Brasilia, v. 84, n. 2, pp. 19-42, abr./jun. 2018. p. 32.

3%7 DELGADO, Mauricio Godinho. Direito coletivo do trabalho e seus principios informadores. Revista do TST,
Brasilia, v. 67, n. 2, pp. 79-98, abr./jun. 2001. p. 80.

348 DELGADOQO, Mauricio Godinho. Curso de Direito do Trabalho. 17* ed. Sdo Paulo: LTr, 2019. p. 1567.
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a respectiva base profissional; b) solidez; c¢) consisténcia; d) estrutura organizativa relevante,
dentre outros. Se detentor dessas caracteristicas, a natureza coletiva do sindicato sera
considerada “real, ao invés de mera formalidade ilusoria” 3%.

Neste sentido, Volia Bonfim Cassar justifica o principio afirmando que:

Em principio, os sindicatos t€m a mesma equivaléncia juridica e econdmica com
igualdade para negociarem. Sdo pessoas juridicas de direito privado, com autonomia
financeira e estatuto proprio. Tendo em vista que agem em nome do grupo, atuam
com liberdade, sem a pressdo ou possibilidade de retaliagdo por parte do empregador,
poupando o trabalhador, que certamente sofreria perseguigdes, se enfrentasse sozinho
a negociagdo®™,

O outro aspecto que fundamenta essa suposta equivaléncia entre sindicato obreiro e
empregador refere-se ao argumento de que ambos gozariam de instrumentos eficazes de atuagao
e pressdo. Afirma-se que instrumentos como garantias de emprego, prerrogativas de atuacao
sindical, possibilidades de mobilizacao e pressdo sobre a sociedade civil e o Estado, greve,
dentre outros, reduziriam a disparidade que existe entre trabalhador e empregador, justificando
uma redugdo da diretriz protecionista e intervencionista que ostenta o Direito Individual do
Trabalho™!.

De fato, os sindicatos conservam essas caracteristicas de igualdade formal: sdo pessoas
juridicas que se auto administram e possuem liberdade formal no sentido de ndo terem mais sua
atuacdo tolhida pelo Estado, como no periodo que antecedeu a Constituicdo Federal de 1988.
Entretanto, quando se trata de uma igualdade material, relacionada a posi¢cao de poder social
dos sujeitos da relacdo de emprego, esta-se tratando de um critério estranho a dogmatica
juridica, ndo demonstravel fora do Direito.

Ainda que o contetdo do principio afirme critérios “objetivos” de afericao da natureza
de ser coletivo do sindicato, tais critérios ndo bastam para que o juiz avalie se a situagdo de
hipossuficiéncia — que, diga-se de passagem, ¢ estrutural do sistema capitalista — justifica uma
menor incidéncia do principio da prote¢do. Como solidez e consisténcia, por exemplo, serao
avaliados?

A defesa dessa equivaléncia (ou seja, da derrogagdo da hipossuficiéncia do trabalhador
por mera representacdo sindical) esta relacionada a aparente crenca de que as condigdes que
permitiram ao sindicalismo ter algum lampejo de gloria — no periodo apds a Segunda Guerra

Mundial, na Europa; e, na década de 1980, no Brasil — poderiam ser novamente alcancadas.

Contudo, constatou-se, no primeiro capitulo, que o sindicato possui limites estruturais, ligados

3% DELGADO, Mauricio Godinho. Curso de Direito do Trabalho. 17* ed. Sdo Paulo: LTr, 2019. p. 1567.
330 CASSAR, Volia Bonfim. Direito do Trabalho. 14° ed. Sdo Paulo: Método, 2017. p. 1235.
331 DELGADOQO, Mauricio Godinho. Curso de Direito do Trabalho. 17* ed. Sdo Paulo: LTr, 2019. p. 1568.
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ao modelo de produgado capitalista, o que desmantela uma equivaléncia que justifique a retirada
do principio da protecdo em nome de uma autonomia privada coletiva.

A efetividade dos tais instrumentos de atuacdo que teoricamente confeririam ao
sindicato a equivaléncia com o empregador condiciona-se a situagdo politica e economica do
pais. Verificou-se anteriormente que o sindicalismo brasileiro atual ¢ predominantemente
defensivo, conciliativo e cooperativista, inserido num contexto politico neoliberal em que nao
faltam exemplos concretos da instabilidade da situagdo das entidades sindicais.

A propria doutrina®>? defensora do principio em comento admite a existéncia de
aspectos juridicos que desfavorecem a efetividade da equivaléncia: a) o critério da especialidade
(em contraposicdo ao critério da agregacdo), eleito por STF e TST como aferidor da
legitimidade sindical, acentua a fragmentagdo do sindicalismo no Brasil; b) a garantia de
emprego dos dirigentes sindicais (art. 8°, VIII, CF/88) abrange um numero pequeno de
trabalhadores, a depender do tamanho do sindicato; c¢) a vedacdo, pela Lei 13.467/2017 (art.
614, §3° da CLT), do critério da ultratividade das cldusulas negociais coletivas.

Ademais, a alteragdo legislativa promovida pela Lei 13.467/2017, que estabeleceu o fim
do imposto sindical***, deixou os sindicatos em situacdo de fragilidade financeira e negocial.
Nesse sentido, ha o risco de que as negociagdes coletivas possam servir de moeda de troca,
colocando como interesse predominante o de propiciar o financiamento dos sindicatos, em
detrimento dos interesses da categoria®>*.

Outro exemplo de restri¢ao dos instrumentos de acao sindicais encontra-se na decisao
da Seciio Especializada em Dissidios Coletivos (SDC) do Tribunal Superior do Trabalho®>’,
que invalidou a greve politica. A decisdo julgou abusiva a greve dos empregados das empresas
que compdem o Sistema Eletrobras, realizada em junho de 2018, contra o antncio da
privatizagdo do setor elétrico. Apesar de nao ter sido unanime, prevaleceu o voto do Ministro
Ives Gandra Martins Filho, segundo o qual a greve legitima ¢ a que trata de direitos que se

pretendem ver respeitados ou criados, como reajuste salarial ou vantagens diversas, sendo

ilegitima a greve politica, que seria aquela direcionada contra o Estado.

322 DELGADO, Mauricio Godinho. Curso de Direito do Trabalho. 17* ed. Sdo Paulo: LTr, 2018. pp. 1558-1561.
353 Sem, no entanto, realizar outras modifica¢des que sdo essenciais a liberdade sindical, como o fim da unicidade
sindical.

3% LIMA, Francisco Gérson Marques de. Atuagdo constitucional do MPT em matéria sindical. In: VALENTIM,
Jodo Hilario; ZUBEN, Catarina von. 30 anos da Constituicio Federal: atuacdo do MPT 1988-2018. Brasilia:
Grafica Movimento, 2018. p. 133.

35 NOTICIAS DO TST. TST considera abusiva greve contra a privatizagdo de empresas do sistema Eletrobras.
TST. Disponivel em: <<http://www.tst.jus.br/noticias/-/asset publisher/89Dk/content/id/24793939>>. Acesso
em: 10 ago 2019.
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Além de ir de encontro a legislacdo que assegura o direito de greve, a qual concede aos
trabalhadores o direito de “decidir sobre a oportunidade de exercé-lo e sobre os interesses que
devam por meio dele defender” (art. 1°, Lei 7783/1989), a decisao revela o intuito de restringir
a possibilidade de o movimento sindical percorrer o inico caminho que lhe resta para conseguir
se manter na luta contra a deterioragdo das condi¢des de trabalho. Desse modo, percebe-se a
racionalidade neoliberal nesse tipo de posicionamento do Poder Judiciario Trabalhista, o qual
rechaca a combatividade que vai além do mero pleito por condigdes econdmicas ou sociais
diretamente relacionadas ao trabalho.

Assim, a defesa da prevaléncia do negociado com base numa equivaléncia entre
negociantes coloca demasiada responsabilidade de tomada de decisdes nas maos de sindicatos
que nem sempre — ou quase nunca — estardo preparados para tal. Nesse sentido, Carolina

Mesquita questiona:

Em que medida o chamado “ser coletivo” obreiro resgata a dignidade, autonomia e
vontade do trabalhador quando em reunido com seus pares, representado pelo
sindicato? A tdo constatada hipossuficiéncia, que justifica o principio da protecdo e
edificou (e escora ainda hoje) o Direito Individual do Trabalho — como magica —
desaparece? (...) Antes fosse de fato assim: atribuigdo aos sindicatos profissionais do
poder de exterminar a hipossuficiéncia e a dependéncia do trabalhador ao tomador de
seus servicos, como feiti¢o, pela simples representagdo. Eis o grande problema (real
em contraponto ao ideal) de como sao vislumbradas as convengdes e acordos coletivos
do trabalho contemporaneamente®36.

A autora considera o principio uma falacia, pois legitima negociagdes coletivas
prejudiciais aos trabalhadores, principalmente diante da crise do sindicalismo brasileiro. Assim,
defende que a hipossuficiéncia do trabalhador permanece a mesma quando representado pelo
sindicato’’.

De fato, o sindicato nao possui a capacidade intrinseca de conseguir avangos na situagao
de sua categoria. As respostas sindicais, quando situadas dentro das negociacdes privadas entre
empregador e empregados, limitam-se a seguir o ritmo ditado pelo capital. Nao ha espago no
Direito do Trabalho, portanto, para um principio de equivaléncia dos contratantes coletivos,

pois ndo hd — nem nunca houve — equivaléncia. Nao se pode legitimar relagdes abstratas de

igualdade para precarizar flexibilizagdes de direitos trabalhistas.

3% MESQUITA, Carolina. Teoria Geral do Direito do Trabalho: pela progressividade sociojuridica do
trabalhador. Sao Paulo: LTr, 2012. p. 197.

357 Afirma que, se a organizagdo sindical ¢ formada pela unido de individuos, a hipossuficiéncia do trabalhador
representado € a mesma do trabalhador individualmente considerado, pois se mantém o contexto fatico de baixa
escolaridade, falta de politiza¢do ¢ desespero em suprir necessidades basicas em que o trabalhador esta inserido.
MESQUITA, Carolina. Teoria Geral do Direito do Trabalho: pela progressividade sociojuridica do trabalhador.
Sao Paulo: LTr, 2012. pp. 201-202.
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Ainda que o sindicato se enquadre nos critérios do que consistiria, para a doutrina
trabalhista, a verdadeira natureza coletiva (representatividade, solidez, consisténcia e estrutura
organizativa relevante), constatou-se que os limites do sindicalismo sdo inerentes, estruturais
em si mesmos, pois derivam da propria crise estrutural do mundo do trabalho, nao
condicionados apenas a elementos organizacionais da categoria.

Enxergar o tema através da lente dos “anos dourados” do capitalismo, como se as
condigdes que propiciaram um certo protagonismo sindical pudessem se repetir, ¢
desconsiderar o fato de que ha muito o sindicalismo esta em crise. Enquanto o Direito do
Trabalho brasileiro continuar a insistir na possibilidade de igualdade entre trabalho e capital,
mais subterfugios como a Reforma Trabalhista continuardo a ser utilizados pelos setores

neoliberais para precarizar ainda mais as relagdes empregaticias.

3.2.3 Extensao da autonomia privada coletiva

Baseado na erronea ideia de equivaléncia entre sindicatos e empregadores, o
fortalecimento da autonomia da vontade coletiva ¢ posto pela Reforma Trabalhista (Lei
13.467/2017) como o motivo ensejador da introdug¢do da prevaléncia do negociado sobre o
legislado. Passa-se de um cendrio repressor dessa autonomia a sua valorizacdo pela
Constituicao de 1988 e, atualmente, a sua concepgao como poder normativo imune a balizas
legais e até mesmo constitucionais.

A vontade tem sido historicamente uma “fonte produtora de direitos e obrigagdes como
expressdo da liberdade do ser humano para regulamentar os seus proprios interesses’>>. Em
sua concepcdo classica, a autonomia voltava-se ao ideal da vontade como intengio®”’,
baseando-se apenas na liberdade negocial das partes.

A partir do implemento de legislacdes sociais, a vontade real perdeu seu até entdo carater
de dogma do Direito Privado para receber a eficacia irradiante dos direitos fundamentais.
Percebeu-se que a vontade negocial plena ndo existe em uma sociedade majoritariamente

desigual. Por conseguinte, surgiu a teoria da eficacia imediata dos direitos fundamentais nas

38 NASCIMENTO, Amauri Mascaro. Ordenamento juridico trabalhista. Sio Paulo: LTr, 2013. p. 225.

3% A vontade é entendida como liberdade do individuo tecer relagdes juridicas com base em sua propria
racionalidade. Esse periodo ¢ marcado principalmente por duas correntes: (a) teoria subjetiva/da vontade: a
vontade possuia fei¢ao subjetiva, referia-se ao elemento psicologico que objetivaria apenas garantir a vontade do
sujeito; (b) teoria objetiva/da declaragdo: a esséncia do negocio seria aquilo que foi declarado, desconsiderando-
se a vontade interna do sujeito. WYZYKOWSKI, Adriana Brasil Vieira. Autonomia privada e vulnerabilidade
do empregado: critérios e limites para o exercicio da liberdade negocial individual no direito do trabalho. 2019.
Tese (Doutorado em Direito) — Universidade Federal da Bahia, Salvador, 2019. pp. 44-46.
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relacdes privadas, adotada no ordenamento juridico brasileiro, segundo a qual os direitos
fundamentais dos individuos devem ser preservados no exercicio de sua autonomia, com vistas
a promogao da liberdade e da igualdade material no negocio juridico.

Assim, a autonomia da vontade transformou-se no conceito atual de “autonomia
privada”, a qual “ndo significa autossuficiéncia, e sim manifestacdo de vontade por meio da
fidelidade a certos pressupostos de validade trazidos pelo ordenamento juridico™**’. Percebeu-
se que a autonomia nao tem como fundamento a vontade, mas sim a pessoa — ou seja,
independentemente do querer, as consequéncias da vontade e sua funcdo ¢ que sdo relevantes
em um Estado social pautado na dignidade da pessoa humana. H4, nesse sentido, a prevaléncia
do direito existencial sobre o patrimonial®®!.

A vista disso, deve haver consonancia entre a ordem publica, o exercicio da liberdade e
o dirigismo econdmico, de modo que ocorra: (a) a elimina¢do de contratos contrarios a protecao
dos direitos fundamentais; e (b) o amparo em negocios juridicos nos quais uma das partes seja
hipossuficiente ou vulnerdvel, como ocorre na érea trabalhista e consumerista*®>. Portanto,
percebe-se que o conceito de autonomia privada ja guarda em si mesmo a ideia de vontade
limitada aos valores sociais apreendidos pela Constituigao.

A modalidade coletiva da autonomia privada nasce da esséncia do Direito do
Trabalho®®. A auséncia de regulagio legislativa e a proibigio de ajustes coletivos — baseada na
concepcao individualista do Estado Liberal — levaram os trabalhadores a se organizarem em
grupos para reivindicar melhores condi¢des de trabalho diretamente aos empregadores. Assim,
o movimento sindical agiu, inicialmente, afrontando a lei e, apds, sob a protecao da lei, com a
ascensao do Estado intervencionista.

Nesse contexto, a no¢ao de autonomia coletiva no ordenamento juridico edificou-se na
doutrina italiana de Santi Romano, que rejeitou a tese reducionista do Estado como tnico

detentor do fenomeno juridico. A nova concepcao passou a admitir o ordenamento juridico

360 WYZYKOWSKI, Adriana Brasil Vieira. Autonomia privada e vulnerabilidade do empregado: critérios e
limites para o exercicio da liberdade negocial individual no direito do trabalho. 2019. Tese (Doutorado em Direito)
— Universidade Federal da Bahia, Salvador, 2019. p. 49.

31 SILVEIRA, Everton Caldas; MEIRELES, Edilton. A autonomia privada na Reforma Trabalhista ¢ a vedacéo
ao retrocesso social. In: DUTRA, Renata Queiroz (Org.). Reforma trabalhista e crise do direito do trabalho no
Brasil: apontamentos criticos. Curitiba: Appris, 2020. p. 95.

362 WYZYKOWSKI, Adriana Brasil Vieira. Autonomia privada e vulnerabilidade do empregado: critérios e
limites para o exercicio da liberdade negocial individual no direito do trabalho. 2019. Tese (Doutorado em Direito)
— Universidade Federal da Bahia, Salvador, 2019. p. 49.

363 Atualmente, a nog¢do de autonomia privada coletiva fundamenta instrumentos de igualizagdo de relagdes
juridicas inicialmente desiguais em diversos outros setores do Direito Privado. SANTOS, Ronaldo Lima dos. A
autonomia privada coletiva e hierarquia normativa da Lei n. 13.467/2017: a questdo do legislado e do negociado.
In: MIESSA, Elisson (Coord.). A Reforma Trabalhista e seus Impactos. Salvador: JusPODIVM, 2017. p. 719.
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sindical, “independente do Estado e autossuficiente de valoracdo normativa, com unidade
intrinseca, mas em continua correlagdo com a ordem estatal, atuando até mesmo como fator de
renovagio desta tltima”3%*,

No Brasil, a autonomia privada coletiva consiste no “poder juridico reconhecido a
determinados grupos sociais de criar normas juridicas para a tutela de interesses de uma
coletividade, comunidade ou classe de pessoas globalmente consideradas™%>. No Direito do
Trabalho, € o poder de auto-regulamentagao das relagdes de trabalho por categorias econdmicas
e profissionais, através de suas organizagdes representativas — os sindicatos. A autonomia
coletiva negocial é vista por alguns doutrinadores*®® como verdadeiro principio juridico, cujo
objetivo ¢ a regulagdo normativa das condic¢des de trabalho pelos proprios sujeitos da relacao
de emprego.

Em sentido amplo, essa autonomia coletiva compreende: (a) autonomia organizativa,
expressa no direito de elaborag¢ao dos proprios estatutos; (b) autonomia administrativa, da qual
resulta o direito de exercer a propria administracdo, inclusive elegendo sua diretoria; (c)
autotutela, que ¢ a previsdao legal de meios de luta sindical para a solugdo dos conflitos

1367

trabalhistas; e (d) autonomia negocial®®’, que permite aos sindicatos fazer convengdes e acordos

coletivos de trabalho®®8.

O procedimento da autonomia privada coletiva ¢ a negociagdo coletiva, cujo produto
juridico sd3o as normas coletivas (também chamados instrumentos coletivos ou normas
convencionais) produzidas através de ACT e CCT. A natureza juridica dessas normas ¢ mista:
quanto a formacao, t€ém natureza de contrato, quanto ao contetido, sao normas juridicas.

Portanto, ndo se equiparam aos negocios juridicos individuais, em razdo de seu nitido carater

normativo>®’.

364 RODRIGUES, Douglas Alencar; MASSONI, Tilio de Oliveira. A prioridade aplicativa do acordo coletivo de
empresa no direito do trabalho. Revista do TST, Sao Paulo, v. 84, n. 4, pp. 45-81, out./dez. 2018. pp. 49-50.

365 SANTOS, Ronaldo Lima dos. A autonomia privada coletiva e hierarquia normativa da Lei n. 13.467/2017: a
questdo do legislado e do negociado. In: MIESSA, Elisson (Coord.). A Reforma Trabalhista e seus Impactos.
Salvador: JusPODIVM, 2017. p. 719.

366 Amauri Mascaro Nascimento traz o “poder de autorregulagdo” como um principio da negociagdo coletiva,
ressaltando seu papel na concepgao pluralista da ordem juridica, papel dos grupos intermediarios na producao das
normas juridicas de obrigatoriedade admitida pelas leis. NASCIMENTO, Amauri Mascaro; NASCIMENTO,
Sonia Mascaro. Iniciacdo ao direito do trabalho. 40 ed. Sdo Paulo: LTr, 2015. p. 462. No mesmo sentido:
RODRIGUEZ, Américo Pla. Principios de direito do trabalho. 3% ed. Sao Paulo: LTr, 2000. p. 28.

367 Para a analise do problema aqui estudado, trata-se, neste topico, de autonomia da vontade coletiva e autonomia
negocial como sindénimos.

368 NASCIMENTO, Amauri Mascaro; NASCIMENTO, Sénia Mascaro. Curso de direito do trabalho: historia e
teoria geral do direito do trabalho. 29 ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2014. p. 1004.

369 SANTOS, Ronaldo Lima dos. A autonomia privada coletiva e hierarquia normativa da Lei n. 13.467/2017: a
questdo do legislado e do negociado. In: MIESSA, Elisson (Coord.). A Reforma Trabalhista e seus Impactos.
Salvador: JusPODIVM, 2017. p. 720.
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Quanto a natureza juridica da autonomia privada coletiva, o poder negocial pode ser
entendido sob duas perspectivas, a depender de como se compreende a autonomia privada: a)
se considerada poder normativo natural originario, anterior ao Estado, os particulares sdo
entendidos como partes de um ordenamento juridico menor absorvido e reconhecido pelo
ordenamento estatal, ou seja, o poder negocial ¢ fonte produtora independente de regras de
conduta que sdo adotadas pelo Estado; b) considerada produto do poder estatal, entende-se o
poder negocial como “poder delegado pelo Estado aos particulares para regularem seus proprios
interesses num campo estranho ao interesse publico™’’. Como exemplo tipico de fontes
reconhecidas, tem-se o costume; e como fonte delegada, o regulamento.

Os acordos coletivos originalmente foram celebrados fora do seio estatal, sendo
reconhecidos pelo Estado apenas posteriormente. Portanto, advém de criagao espontanea, sendo
fruto do seio social trabalhista e das lutas por melhores condi¢des de trabalho. Logo, se os
instrumentos coletivos nasceram como uma realidade a margem do sistema juridico estatal,
para s6 depois o Estado reconhecer seu valor juridico normativo, teriam natureza originaria,
sendo fonte reconhecida. Essa ¢ a classificagdo que predomina no direito comparado no que
concerne a paises de precoce e expressivo desenvolvimento sindical®’!.

No entanto, a partir da analise historica da normatizagao trabalhista no Brasil, defende-
se que a natureza juridica da autonomia coletiva ¢ de delegacdo. No ordenamento juridico
nacional, o fundamento dessa autonomia ¢ a legislagdo constitucional que reconhece as
convengdes e acordos coletivos®’?, configurando, portanto, poder derivado estatal. Esse
entendimento baseia-se na predominancia da heteronomia na regulamentagdo do trabalho no
Brasil (baseada no sistema romano-germanico e na influéncia corporativista) 3’3,

Enquanto em paises industrializados a regulamentagao trabalhista nasceu de baixo para
cima (ou seja, originou-se da pratica popular e chegou a legislagdo por obra do costume), no
Brasil ocorreu o processo inverso — as convengoes e acordos vieram de cima para baixo, pois
foram implementadas mais por imposicao legal do que por ac¢do espontanea dos atores sociais.

Além do mais, os diplomas negociais coletivos assumiram um carater complexo como
instituto juridico moderno, nao se coadunando a natureza de usos e costumes. Nesse sentido, €

“inquestionavel que a delegacao pelo Estado de parcela do poder normativo aos sindicatos € o

370 BOBBIO, Norberto. Teoria geral do direito. 3* ed. Sdo Paulo: Martins Martins Fontes, 2010. p. 204.

371 SANTOS, Ronaldo Lima. Teoria das normas coletivas. 3* ed. Sdo Paulo: LTr, 2014, pp. 140-142.

372 Ha outras concepgdes acerca desse fundamento: a teoria do negécio juridico; a ordem intersindical; e a posi¢do
de desvantagem do operario para individualmente contratar. NASCIMENTO, Amauri Mascaro. Ordenamento
juridico trabalhista. Sao Paulo: LTr, 2013. pp. 228-229.

373 SILVA, Walkiire Lopes Ribeiro. Autonomia privada coletiva. Revista da Faculdade de Direito da
Universidade de Sao Paulo, Sao Paulo, v. 102, n. 2, pp. 135-159, jan./dez. 2007. p. 138-139.
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fator determinante para a atribuicdo de juridicidade as regras emanadas das convengdes
coletivas de trabalho™7*, Assim, a Constitui¢io Federal estabeleceu a negociagdo coletiva como
mais uma forma de exercicio da soberania popular ¢ do proprio poder normativo, de forma
direta e delegada, ao lado do referendo, plebiscito e iniciativa popular previstos no art. 14 da
CF/88°7.

Tal concepgao baseia a subordinacao das convengdes e acordos a lei estatal na hierarquia
de fontes na piramide de normas trabalhistas (ainda que submetidas ao principio da norma mais
favoravel quando de sua aplicagdo), posicionamento que sempre predominou na doutrina®’®.
Nesse sentido, a natureza de delegagdo estatal desponta como um argumento em favor do
entendimento de que a convengdo coletiva — em que pese obrigar a todos inominadamente —
nao tem o poder de derrogar normas estatais, ainda que infraconstitucionais, podendo apenas
criar condi¢des mais favoraveis aos trabalhadores®”’.

No entanto, as tentativas de flexibilizacdo da legislacdo trabalhista parecem querer
conduzir a uma crescente valorizacdo da autonomia privada coletiva, de forma a preconizar
verdadeira mudanga da relagdo entre as fontes do Direito do Trabalho. Assim, modificagdes
como a introdugao do art. 611-A na CLT objetivariam colocar a autonomia privada coletiva no
mesmo nivel da produgdo normativa estatal e eliminar o critério de aplicacdo da norma mais
favoravel.

Walkiire Lopes Ribeiro afirma que essa pretensdo de equiparacdo hierarquica das
normas autdbnomas com a lei remete a experiéncia do Direito Coletivo do Trabalho na Italia,
em que a autonomia privada coletiva e o Estado ocupam o mesmo nivel enquanto fontes

normativas. Assim afirma a autora, referindo-se a experiéncia italiana:

Na relagao entre os ordenamentos estatal e o particular, o principio da norma mais
favoravel foi substituido pelo principio da inderrogabilidade bilateral, com explicita
proibi¢do da derrogagdo in mellius. Por outro lado, admite-se a flexibilizagdo das
normas legais ou convencionais mediante negociagdo coletiva, pelo uso da técnica da
derrogacio in pejus.3’®

374 MESQUITA, Carolina. Teoria Geral do Direito do Trabalho: pela progressividade sociojuridica do
trabalhador. Sao Paulo: LTr, 2012. p. 93.

375 Art. 14. A soberania popular sera exercida pelo sufragio universal e pelo voto direto e secreto, com valor igual
para todos, e, nos termos da lei, mediante: I - plebiscito; II - referendo; III - iniciativa popular. (...)

376 Nesse sentido: MARTINS, Sérgio Pinto. Direito do trabalho. Sio Paulo: Atlas, 2001. p. 66; MORAIS FILHO,
Evaristo de. Introdugéo ao direito do trabalho. 11? ed. Sao Paulo: LTr, 2014. p. 167; SOUTO MAIOR, Jorge
Luiz. O direito do trabalho como instrumento de justi¢ca social. Sdo Paulo: LTr, 2000. p. 286.

377 SUSSEKIND, Arnaldo; TEIXEIRA FILHO, Jodo de Lima; MARANHAO, Délio; VIANNA, Segadas.
Instituices de direito do trabalho. 18 ed. Sdo Paulo: LTr, 1997. p. 1162.

378 SILVA, Walkiire Lopes Ribeiro. Autonomia privada coletiva. Revista da Faculdade de Direito da
Universidade de Sao Paulo, Sio Paulo, v. 102, n. 2, pp. 135-159, jan./dez. 2007. p. 138.
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Sob essa perspectiva, os acordos e convengdes pulariam ao segundo patamar da
piramide trabalhista, posicionando-se ao lado das normas infraconstitucionais, abaixo, apenas,
da Constituicdo. Essa parece ser a intencao da inser¢ao da prevaléncia do negociado sobre o
legislado na CLT, visto que, apos listar um rol exemplificativo de direitos que poderiam ser
flexibilizados através da negociagdo coletiva, a Lei 13.467/2017 incluiu o art. 611-B, cujo rol
(taxativo, conforme a redagdo do artigo) de direitos, em sua maioria, a Constituicao ja assegura
ao trabalhador em seu art. 7°. No caso concreto, a intengao do legislador ¢ esta: se houver norma
coletiva tratando de qualquer tema nao previsto diretamente no rol do art. 7° da Constituigao,
independentemente do contetido material beneficiar ou ndo o trabalhador, ela sera aplicada.

Por tras da defesa de uma maior “liberdade” para a autonomia coletiva, ha, por parte do
legislador da Lei 13.467/2017, a pretensdo de equiparacao hierarquica das normas autdbnomas
com a lei estatal. Assim, as implicagdes juridicas da prevaléncia do negociado instituida pelo
art. 611-A da CLT podem assim ser sintetizados: 1) o critério de aplicagdo das normas
trabalhistas — principio da norma mais favoravel — foi derrogado; e 2) se as normas coletivas
estdo no mesmo patamar da lei e a piramide trabalhista perde seu critério de aplicacao particular,
tornando-se igual ao direito comum, aplica-se o critério da especialidade (lex specialis derogat
generali) quando duas normas regularem a mesma matéria.

De qualquer modo, o poder normativo recepcionado ou delegado pelo Estado a um
terceiro — no caso, ao sindicato — ndo sucede de modo ilimitado. Ao tratar das relacdes entre
ordenamentos, Bobbio considera como relacao de subordinagdao aquela entre o ordenamento
estatal e os ordenamentos sociais, ai incluidos os sindicatos, que t€m estatutos proprios cuja
validade deriva do reconhecimento estatal’”®. Assim, independentemente de sua natureza
juridica, o conjunto de normas autdbnomas submete-se a limites estabelecidos pelo Estado.

Nesse sentido, a autonomia privada coletiva**” submete-se a autonomia ptblica®®!.

37 BOBBIO, Norberto. Teoria geral do direito. 3* ed. Sio Paulo: Martins Martins Fontes, 2010. p. 319.

380 Segundo Nascimento, a autonomia coletiva posiciona-se entre a autonomia individual e a autonomia publica,
pois € “a autonomia dos grupos intermediarios entre o individuo e o Estado”. NASCIMENTO, Amauri Mascaro;
NASCIMENTO, Sénia Mascaro. Curso de direito do trabalho: histéria e teoria geral do direito do trabalho. 29
ed. Sao Paulo: Saraiva, 2014. p. 1004.

381 Ha diferentes espécies de autonomia: autonomia privada individual, autonomia privada coletiva e autonomia
publica. Diferenciam-se quanto aos fins: a autonomia privada individual busca o interesse da pessoa singularmente
considerada; a autonomia privada coletiva, o interesse de um grupo determinado; e a autonomia publica tem como
fins os interesses publicos, ou seja, aqueles que dizem respeito a comunidade maxima — composta de individuos e
grupos — ¢ proprios do Estado. Outra diferenga apresentada pela autora refere-se a expressdo da autonomia: a
autonomia publica expressa-se por intermédio de atos unilaterais da administragdo publica, enquanto a autonomia
privada se caracteriza por negocios juridicos bilaterais. Isso se deve a condigdo de igualdade entre os sujeitos no
campo da autonomia privada e a condi¢ao de supremacia de que € investido um dos sujeitos na esfera da autonomia
publica. SILVA, Walkiire Lopes Ribeiro. Autonomia privada coletiva. Revista da Faculdade de Direito da
Universidade de Sao Paulo, S3o Paulo, v. 102, n. 2, pp. 135-159, jan./dez. 2007. pp. 142-143.
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Tanto a autonomia privada coletiva quanto a autonomia publica possuem limites
internos e externos, dados pelo grau de relevancia dos interesses envolvidos. Esses limites sao
sempre postos pela norma estatal: o particular dispde de plena liberdade nos limites da lei,
enquanto o interesse publico encontra seus limites na discricionariedade. O ente publico
persegue fins que “ndo sdo escolhidos livremente por ele, mas lhe sdo impostos pela lei,
exercitando uma autonomia limitada a faculdade de escolher entre os varios meios
possiveis™#2,

Assim, se a lei preconiza limites materiais e formais para a atuacao do proprio poder
publico, também ¢ legitima para estabelecer limitagdes a autonomia da vontade coletiva, a qual,

vale ressaltar, “niio é 0 mesmo que soberania, pois esta pertence ao Estado™>®?. Sob essa mesma

perspectiva, Luiz Philippe Vieira de Mello Filho e Renata Queiroz Dutra destacam que:

Até mesmo o constituinte se vinculou a compromissos fundamentais aos quais a
representagdo politica democratica ndo pode se furtar, como o sdo as clausulas pétreas
(art. 60, § 4°, da CF/88). Assim sendo, com muito mais razdo, as representacdes
sindicais, consideradas todas as fragilidades e déficits de representatividade na atual
conjuntura, estdo limitadas a compromissos juridico-politico fundamentais
formulados pela sociedade brasileira em relagdo a protegdo do trabalho digno. 3

Ressalte-se ainda que, se o grau de relevancia dos interesses ¢ fator decisivo na
elaboragdo dos limites a autonomia privada coletiva, tais limites precisam estar postos de forma
consistente e equilibrada, posto que o “valor social do trabalho” foi erigido a fundamento da
Republica (art. 1°, IV, CF/88). Talvez se o constituinte tivesse excluido o valor do trabalho da
redacdo do artigo citado, mantendo apenas o valor “livre iniciativa”, poder-se-ia falar em
autonomia da vontade coletiva ilimitada.

Nem mesmo em outros ramos do direito ndo regidos pelo principio da prote¢do ocorre

uma autonomia ilimitada da vontade. Nesse sentido:

A ideia de uma autonomia negocial absoluta ¢ indefensavel, sobretudo sob a égide de
um Estado Democratico de Direito. Tal perspectiva ndo é admissivel nem sequer em
ramos exclusivamente privados do sistema juridico, nos quais se presume a simetria
entre as partes contratantes, como € o caso do Direito Civil, hoje constitucionalizado,
e, por isso mesmo, inundado pelos postulados da boa-fé objetiva e da fungdo social
dos contratos.3#

382 SILVA, Walkiire Lopes Ribeiro. Autonomia privada coletiva. Revista da Faculdade de Direito da
Universidade de Sao Paulo, S3o Paulo, v. 102, n. 2, pp. 135-159, jan./dez. 2007. pp. 142-143.

383 NASCIMENTO, Amauri Mascaro; NASCIMENTO, Sonia Mascaro. Curso de direito do trabalho: historia e
teoria geral do direito do trabalho. 29 ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2014. p.1004.

38 DUTRA, Renata Queiroz; MELLO FILHO, Luiz Philippe Vieira de. As negociagdes coletivas e as horas in
itinere: critérios para aplicagdo do entendimento vinculante do STF acerca do negociado sobre o legislado. Revista
do TST, Séo Paulo, v. 85, n. 3, pp. 32-48, jul/set 2019. p. 35.

385 DUTRA, Renata Queiroz; MELLO FILHO, Luiz Philippe Vieira de. As negociagdes coletivas e as horas in
itinere: critérios para aplicagdo do entendimento vinculante do STF acerca do negociado sobre o legislado. Revista
do TST, Sao Paulo, v. 85, n. 3, pp. 32-48, jul/set 2019. p. 34.
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Além de se reconhecer a existéncia de limites — postos por normas estatais — a autonomia
privada coletiva na negociagdo trabalhista, ndo se pode admitir que tais limites sejam instaveis
a ponto dos fins constitucionais restarem comprometidos. O Poder Legislativo tem liberdade,
dentro da discricionariedade, para escolher o melhor caminho de efetivacao dos valores sociais
do trabalho ¢ dos direitos trabalhistas como direitos sociais. Porém, no contexto neoliberal de
desigualdade econdmica em que a sociedade brasileira estd inserida, ndo ha como se efetivar
esses valores pregando a inexisténcia de balizas legais a autonomia coletiva, como o faz o art.
611-A inserido pela Reforma Trabalhista.

Destaque-se que nao se defende o esvaziamento da autonomia privada coletiva. O
modelo mais democratico e autdbnomo formulado pela Constituicdo de 1988 significou um
avango nos direitos dos trabalhadores, ao privilegiar a negociacao coletiva como método de
resolucdo de conflitos. Nao se deseja retroceder ao modelo corporativo-autoritario,
essencialmente heteronomo, que tolhia o movimento sindical e internalizava o conflito no seio
do Estado.

A negociagao coletiva possui uma variedade de vantagens se comparado a produgdo
normativa estatal: (a) simplicidade de procedimento, quando comparado aos tramites
complexos do processo legislativo; (b) maior plasticidade e capacidade de atender as
peculiaridades de cada setor profissional e econdmico, enquanto a legislacdo ¢ geral e uniforme
para toda a sociedade; (c) seu processo de elaboracdo centraliza-se nos proprios destinatarios
da norma, ou seja, nos interlocutores sociais diretamente interessados, € nao no Estado e seus
orgios>®,

Ademais, a organizag¢do coletiva dos trabalhadores traz resultados politicos e morais que
ultrapassam a negociacdo coletiva e o proprio sistema capitalista de produgdo: a luta sindical
ensina os trabalhadores a agir coletivamente de forma organizada, fomentando a consciéncia
de seu poder de classe produtora da riqueza social, renovando sua confian¢a em si mesmos e
em sua capacidade coletiva de reagdo ao modo capitalista de producdo®®’.

Amauri Mascaro Nascimento destaca que a autonomia coletiva favorece: o direito a
livre negociacao coletiva; a transferéncia de poder normativo do Estado para a ordem sindical-
profissional; o poder dos grupos sociais de autoelaboracdo da regra juridica. O autor destaca

também o favorecimento da tutela sindical no lugar da estatal, mas “distinguindo entre os

38 RODRIGUES, Douglas Alencar; MASSONI, Tulio de Oliveira. A prioridade aplicativa do acordo coletivo de
empresa no direito do trabalho. Revista do TST, Sao Paulo, v. 84, n. 4, pp. 45-81, out./dez. 2018. p. 51.

387 ALVES, Giovanni. Limites do sindicalismo. Marx, Engels e a critica da economia politica. Bauru: 2003. pp.
231-234.



119

direitos, aqueles que devem ser protegidos pela lei e aqueles que podem ser negociados pelos
sindicatos™%8,

De fato, o respeito e reconhecimento de outras esferas criativas de normas para além da
fonte estatal sdo consequéncias do paradigma do Estado Democratico de Direito, que privilegia
a compatibiliza¢do entre os valores da liberdade e da igualdade. O pluralismo que marca o
ordenamento juridico contemporaneo expressa-se no reconhecimento da autonomia dos sujeitos
e de suas organizagdes representativas.

Todavia, “é importante reconhecer que a efetivagdo desse ideal ndo se da a partir de
abstragdes, mas, sim, de contextos, estruturas e institucionalidades concretas”®’.
Imprescindivel a observagao do contexto fatico em que esta inserido o sindicalismo brasileiro
e a racionalidade que impulsiona alteracdes legislativas como a Reforma Trabalhista, com sua
pretensa valorizagdao da autonomia coletiva.

Um exemplo que evidencia o que se quer apontar ¢ o caso do Direito do Trabalho
italiano anteriormente citado. Nesse pais, a experiéncia de negociagdo social levou a dilui¢ao
dos limites entre a autorregulacdo de interesses e a intervencao da lei.

No entanto, o contexto em que se da tal concepcao envolve um sindicalismo: a) portador
de interesses de coletividades amplas dos cidaddos, além dos trabalhadores da categoria
respectiva; b) cujas fungdes hipertrofiaram, passando o tema de representacdo da vontade a um
patamar secundario, enquanto envolvidos na conjuntura e na politica econdmicas; c) cujos
debates tendem a "satisfazer (ainda que a condicionando de certos modos) uma vocagao mais
ampla dos sindicatos, que sai dos esquemas da tradicao associativa e que podemos chamar, em
sentido amplo, de politica™*.

Sabe-se que a realidade social do sindicalismo brasileiro ¢, atualmente, desigual.
Enquanto uma minoria de categorias mais estruturadas e politizadas revelam maior disposi¢ao

de enfrentamento, as categorias mais expostas a precarizagdo SA0 menos propensas a se engajar

na resisténcia a retirada de seus direitos>®!.

388 NASCIMENTO, Amauri Mascaro. Compéndio de direito sindical. 6* ed. Sdo Paulo: LTr, 2009. p. 196.

3% DUTRA, Renata Queiroz; MELLO FILHO, Luiz Philippe Vieira de. As negociagdes coletivas e as horas in
itinere: critérios para aplicagdo do entendimento vinculante do STF acerca do negociado sobre o legislado. Revista
do TST, Séo Paulo, v. 85, n. 3, pp. 32-48, jul/set 2019. p. 34.

390 SILVA, Walkiire Lopes Ribeiro. Representagdo e representatividade no contexto da liberdade sindical. Revista
da Faculdade de Direito da Universidade de Sao Paulo, Sao Paulo, v. 101, pp. 259-280, jan./dez. 2006. pp. 264-
265.

31 GALVAO, Andréia; TEIXEIRA, Marilane Oliveira. Flexibilizagdo na lei e na pratica: o impacto da reforma
trabalhista sobre o movimento sindical. In: KREIN, José Dari; GIMENEZ, Denis Maracci; SANTOS, Anselmo
Luis. Dimensdes criticas da reforma trabalhista no Brasil. Campinas: Curt Nimuendaja, 2018. pp. 180-181.
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Em vista dos argumentos citados, conclui-se que os limites postos pela ordem publica
no confronto com a autonomia negocial ndo configuram uma exigéncia abusiva de supremacia
do interesse publico sobre o interesse dos particulares, como querem fazer parecer os defensores
da Reforma Trabalhista. Na verdade, a ordem publica, como limite da atuagdo negocial, apenas
exprime mais especificamente a exigéncia de que os particulares, com suas convengdes, nao
subvertam aqueles valores fundamentais sobre os quais se estrutura a sociedade’*2.

Recorde-se que as relagdes de trabalho ja foram regidas exclusivamente por uma
autonomia da vontade ilimitada, a época da Revolugdo Industrial. A experiéncia de “menos
direitos” e “maior liberdade” estd escrita na historia da classe trabalhadora e culminou na
necessidade de interferéncia estatal perante a questao social. Todo o discurso de valorizagdo a
essa autonomia ilimitada consiste, na verdade, em subterfugio neoliberal para dar continuidade
a precarizagao de direitos trabalhistas que se aprofunda a cada crise econdmica.

Demonstrada a existéncia de limites a autonomia negocial coletiva, passa-se a analise
de como sdo interpretados esses limites pela doutrina, ou seja, quais sdo as relagdes entre a

norma estatal ¢ a norma autonoma.

3.3 RELACOES DE PREVALENCIA ENTRE NEGOCIADO E LEGISLADO

Na relacdo entre lei e autonomia privada, os limites formais costumam prevalecer sobre
os materiais, pois as normas direcionadas ao contrato sdo, em regra, destinadas mais a regular
o modo de manifestagdo do poder negocial do que a matéria objeto de negociacdo. Com base
nisso, tem-se o principio geral de que “em relacao a autonomia privada, interessam ao legislador
ordinario menos as matérias sobre as quais possa se exercitar que as formas mediantes as quais
deva se manifestar™.

No entanto, dada a relevancia, para a ordem publica, dos interesses regidos em acordos
e convengdes coletivas do trabalho, esses diplomas revestem-se de limites quanto ao contetido
de suas normas. O trabalho, objeto da negociagdo coletiva, consiste na forma tUnica de
subsisténcia humana de esmagadora parte da populagdo, no contexto do sistema capitalista de

producdo. Portanto, ndo tem seus limites materiais postos da mesma maneira que negdcios

juridicos oriundos de outros ramos do Direito.

32 SILVA, Walkiire Lopes Ribeiro. Autonomia privada coletiva. Revista da Faculdade de Direito da
Universidade de Sao Paulo, Sdo Paulo, v. 102, n. 2, pp. 135-159, jan./dez. 2007. pp. 149-150.
393 BOBBIO, Norberto. Teoria geral do direito. 3* ed. Sdo Paulo: Martins Martins Fontes, 2010. pp. 218-219.



121

3.3.1 O principio da adequacdo setorial negociada e o patamar civilizatéorio minimo:

limites da negociacio coletiva

O principio da protegdo, principio matriz do Direito do Trabalho, confere carater
cogente e irrenuncidvel as normas legais trabalhistas. Estas tém sido entendidas pela doutrina
como patamar minimo, a partir do qual ¢ possivel o exercicio da autonomia da vontade dos
contratantes na autorregulacdo de sua relagio™*.

E verdade que, em meio as abordagens atuais redutoras da negociagio coletiva a um
modo de regulacdo flexivel, pautado em uma visdo funcionalista, de filiagdo conservadora e
neoliberal, a inderrogabilidade das normas cogentes trabalhistas vem sendo interpretada mais
como o problema do que como o fundamento do Direito do Trabalho. Contudo, apesar das
visiveis cicatrizes que tornaram o sistema de fontes trabalhistas e a relacdo entre elas
fragmentada, multipla e complexa, as vigas mestras do Direito do Trabalho permanecem?®.

As normas trabalhistas sdo, em regra, imperativas®*®, obrigatdrias, indisponiveis e de
ordem publica, ou seja, cogentes. A finalidade destes atributos normativos ¢ “restringir a
autonomia da vontade privada, em nome de interesses sociais maiores: a tutela do trabalhador,
a fim de garantir-lhes direitos fundamentais minimos™*’.

Nos primérdios do Direito do Trabalho, percebeu-se que ndo bastaria apenas que a lei
outorgasse direitos aos empregados. Nao so6 a legislagdo ndo poderia ser alterada por vontade
das partes, mas também as manifestagdes de vontade do operario ndo tinham valor juridico
quando prejudiciais a ele. Para alcancar esse objetivo, criou-se o conceito de leis de ordem
publica, que o Direito do Trabalho buscou no Direito Publico com a finalidade de conferir
eficacia a norma trabalhista®®.

Apesar dessa natureza indisponivel das normas estatais trabalhistas, as relagdes entre
norma autdbnoma e norma heterdbnoma configuram uma marca caracteristica do Direito do

Trabalho. Quando passou a intervir nas relagdes de trabalho, o Estado ndo esgotou a fungdo da

autonomia privada coletiva — o espaco conquistado a forca pelos trabalhadores foi mantido

394 PIRES, Rosemary de Oliveria; BARBOSA, Arnaldo Afonso. A prevaléncia do negociado sobre o legislado:
algumas reflexdes quanto a constitucionalidade do art. 611-A da CLT. Belo Horizonte: RTM, 2018. p. 29.

395 SILVA, Sayonara Grillo Coutinho Leonardo da. A relagdo entre normas coletivas autdbnomas ¢ legislagdo
estatal: duas notas sobre o modelo normativo brasileiro. Revista do TST, Brasilia, vol. 82, n. 4, pp. 313-335,
out/dez 2016. pp. 319-321.

39 Normas por meio das quais a ordem juridica limita de forma rigida a autonomia privada, determinando de forma
inarredavel os exatos termos sob os quais a conduta humana deve ocorrer.

37 MESQUITA, Carolina. Teoria Geral do Direito do Trabalho: pela progressividade sociojuridica do
trabalhador. Sao Paulo: LTr, 2012. pp. 179-180.

3% NASCIMENTO, Amauri Mascaro. Ordenamento juridico trabalhista. Sio Paulo: LTr, 2013. pp. 201-202.
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mesmo com a atuacdo estatal, e normas negociadas e legisladas passaram a coexistir no
ordenamento juridico®”.

Nesse sentido, ha trés sistemas normativos que descrevem a as relacdes de
admissibilidade da negociacdo coletiva com a lei, conforme fungdes de: 1) suplementaridade;
2) complementaridade; e 3) supletoridade.

A norma coletiva tem o conddo — sendo esta, inclusive, sua fun¢do originaria — de
acrescer direitos aos trabalhadores, melhorando sua condi¢cdo de trabalho. Desse modo, o
conteudo pactuado por norma autdonoma suplementa o disposto na legislacao estatal. A fungdo
suplementar ¢ universalmente admitida em todos os Estados democraticos que reconhecem a
negociacdo coletiva, pois efetiva o objetivo de melhoria da condicdo social do trabalhador,
esséncia e razao de ser do Direito do Trabalho. Esse modelo tem como fundamentos a primazia
da autonomia coletiva sobre a autonomia individual e a subordinacdo de ambas as garantias
minimas asseguradas pela ordem juridica cogente*,

Nesse sentido, o caput do art. 444 da CLT*?!, ao tratar do contrato individual de trabalho,
estipulou que as partes podem pactuar livremente acima do expressamente regulamentado pela
lei, desde que ndao a viole. Estabeleceu, portanto, a substituigdo automatica das normas
individuais pelas coletivas e legais mais benéficas, concep¢ao que foi constitucionalizada (art.
7°, caput, CF/88) e incluida nas Declara¢des Internacionais de Direitos Humanos. Evaristo de
Moraes Filho observa o carater especial da norma trabalhista, mesmo em um instrumento
contratual de direito privado, pois “assim mesmo, esta sempre presente o olhar vigilante do
Estado, emprestando o cardter de ordem publica a maioria dessas normas supostamente de
direito privado™*%.

Ademais, autonomia privada coletiva e autonomia publica exercem fungdes

complementares. Isso se deve ao fato de que a negociagdo coletiva ocupa espagos que, por

natureza, a norma estatal ndo consegue suprir. Assim, a fun¢do de complementaridade da

3% SILVA, Walkiire Lopes Ribeiro. Autonomia privada coletiva. Revista da Faculdade de Direito da
Universidade de Sao Paulo, S3o Paulo, v. 102, n. 2, pp. 135-159, jan./dez. 2007. pp. 144-145.

400 SILVA, Sayonara Grillo Coutinho Leonardo da. A relagdo entre normas coletivas autdénomas e legislagdo
estatal: duas notas sobre o modelo normativo brasileiro. Revista do TST, Brasilia, vol. 82, n. 4, pp. 313-335,
out/dez 2016. p. 321.

401 Art. 444 - As relagdes contratuais de trabalho podem ser objeto de livre estipulagdo das partes interessadas em
tudo quanto ndo contravenha as disposi¢des de prote¢do ao trabalho, aos contratos coletivos que lhes sejam
aplicaveis e as decisdes das autoridades competentes. (...)

402 Segundo o autor: “Com normas de direito publico — em maioria absoluta — ou com normas de direito privado,
tém-se em vista sempre a tutela e a organizagdo do trabalho, a principiar pela pessoa do trabalhador, tendo em
vista 0 seu bem-estar contra terceiros ou contra ele proprio, almejando a paz social, a ordem publica ¢ a
autossuficiéncia economica de todos”. MORAIS FILHO, Evaristo de. Introducao ao direito do trabalho. 11% ed.
Sao Paulo: LTr, 2014. pp. 111-112.
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autonomia coletiva baseia-se na percep¢ao social da existéncia de espagos vazios entre a norma
geral e a particular.

Hé lacunas entre a abstragdo das normas gerais estatais € a excessiva concretude e
singularidade das situacdes particulares e especificas, cujo melhor método de preenchimento
encontra-se na esfera contratual coletiva. Desse modo, a negociacdo coletiva pode regular
temas: a) relativos a matérias nas quais ha vacuo legal; e b) nos quais a lei remete expressamente
a regulagio do contedo & ACT ou CCT*%,

Essas duas fung¢des da negociagdo coletiva, suplementar € complementar, demonstram

que a autonomia privada coletiva ndo surgiu nas relagdes trabalhistas como uma antitese ao
principio protetor. Antes, objetiva uma maior efetivacdo desse principio, ante as mudancas
faticas que apontam para a necessidade de “incrementar outros instrumentos de tutela dos
interesses dos trabalhadores, diante da insuficiéncia do ordenamento juridico estatal para essa
missdo™*,
Aqui, cabe ressaltar que a flexibilizagdo como “processo de adaptacdo” do sistema de
relagdes de trabalho sempre foi reconhecida pelo Direito do Trabalho brasileiro*® — muito
antes, inclusive, da promulgacao da Lei 13.467/2017. Todavia, questionam-se as novas formas
de “flexibiliza¢d0”, as quais colocam em xeque o principio protetor. Uma vez que o trabalho
ndo ¢ mercadoria e o ser humano ¢ tido como sujeito de dignidade, ndo se reduzindo a mera
peca da engrenagem produtiva, devem ser tratadas com cautela as experiéncias de desregulagao
através da negociagdo coletiva, sob o pressuposto de libertar as relagdes trabalhistas de um
Estado paternalista.

Assim, a fun¢do de supletoridade deve ser tratada de forma restritiva, pois atribui a
negociacao coletiva a capacidade de flexibilizar a norma juridica in pejus durante a vigéncia do

406

acordo ou convengao coletiva™. Ha duas hipoteses em que a negociagao coletiva pode cumprir

funcdo supletdria. A primeira relaciona-se ao poder que a Constituicdo outorga a negociagao

403 Como exemplos de relagdo de complementaridade no direito brasileiro, podem ser citados: a delegagdo
legislativa para o campo dos acordos coletivos da prerrogativa de instituir Comissdes de Conciliagdo Prévia (Lei
n°® 9.958/00); o estabelecimento de acordos de Participagdo nos Lucros e Resultados, sem natureza salarial e com
apuracao de parcelas semestralmente (Lei n® 10.101/01); a fixag@o de reajustes salariais e disciplina da politica
salarial (Lei n°® 10.192), dentre outros.

404 SANTOS, Ronaldo Lima dos. A autonomia privada coletiva e hierarquia normativa da Lei n. 13.467/2017 — a
questdo do legislado e do negociado. In: MIESSA, Elisson (Coord.). A Reforma Trabalhista e seus Impactos.
Salvador: JusPODIVM, 2017. p. 720.

405 SILVA, Walkiire Lopes Ribeiro. Autonomia privada coletiva. Revista da Faculdade de Direito da
Universidade de Sao Paulo, Sdo Paulo, v. 102, n. 2, pp. 135-159, jan./dez. 2007. p. 148.

406 SILVA, Sayonara Grillo Coutinho Leonardo da. A relagdo entre normas coletivas auténomas e legislagdo
estatal: duas notas sobre o modelo normativo brasileiro. Revista do TST, Brasilia, vol. 82, n. 4, pp. 313-335,
out/dez 2016. p. 324.



124

coletiva de flexibilizar direitos trabalhistas fundamentais, previstos em seu art. 7°. E o caso do
inciso VI, que garante a irredutibilidade salarial, sé6 podendo haver sua redugdo via negociagao
coletiva; e do inciso XIV, instituidor da jornada de seis horas para o trabalho em turnos
ininterruptos de revezamento, salvo negociagao coletiva.

A outra hipotese € mais complexa, ndo encontrando consenso doutrinério. Para além das
excegOes constitucionais, pode-se flexibilizar norma estatal infraconstitucional? Em caso
positivo, quais normas poderiam ser flexibilizadas?

A doutrina trabalhista em geral sempre defendeu a existéncia de limites ao negociado,
0s quais estariam nas normas estatais. Nao obstante, divergem sobre quais dessas normas
poderiam ser flexibilizadas. Mauricio Godinho Delgado afirma a existéncia do Principio da
Adequagao Setorial Negociada como critério de harmonizagdo entre as normas juridicas
oriundas da negociacao coletiva e aquelas advindas da legislagdo heteronoma estatal, segundo
o qual:

As normas auténomas juscoletivas construidas para incidirem sobre certa comunidade
econdmico-profissional podem prevalecer sobre o padrio geral heteronomo
justrabalhista desde que respeitados certos critérios objetivamente fixados. Sdo dois
esses critérios autorizativos: a) quando as normas auténomas juscoletivas
implementam um padréo setorial de direitos superior ao padrdo geral oriundo da
legislacdo heteronoma aplicavel; b) quando as normas autdonomas juscoletivas
transacionam setorialmente parcelas justrabalhistas de indisponibilidade apenas
relativa (e ndo de indisponibilidade absoluta).*"?

O doutrinador considera que a autonomia da vontade coletiva encontra limites nas
normas de indisponibilidade absoluta, enquanto atuaria livremente em normas de
indisponibilidade relativa. A questdo ¢ que a defini¢do do que seriam parcelas relativamente ou
absolutamente disponiveis ndo estd prevista na legislacdo, sendo oriunda de construgdo
doutrinaria e jurisprudencial.

Qualificam-se como direitos de indisponibilidade relativa os que assim se caracterizam
pela propria natureza da parcela. O autor cita como exemplos: modalidade de pagamento
salarial, tipo de jornada pactuada, fornecimento ou ndo de utilidades e suas repercussdes no
contrato. Os direitos de indisponibilidade absoluta sdo os que constituem o ‘“patamar
civilizatério minimo” do Direito do Trabalho, cuja afronta significa ofensa a propria dignidade
humana e a valorizagdo social do trabalho. Exemplos de parcelas absolutamente indisponiveis
sdo a anotacdo na CTPS, o pagamento de saldrio minimo e normas de saude e seguranca do

trabalho*®®,

407 DELGADO, Mauricio Godinho. Curso de Direito do Trabalho. 17* ed. Sdo Paulo: LTr, 2018. pp. 1565-1566.
408 DELGADO, Mauricio Godinho. Curso de Direito do Trabalho. 17* ed. S3o Paulo: LTr, 2018. p. 1567.
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Os critérios de diferenciagdo entre o que pertence ou ndo ao patamar civilizatorio
minimo ndo sdo claros, o que traz certa subjetividade ao tema. Verifica-se, portanto, uma
clausula de abertura para a atuagao do intérprete do Direito, com balizas estabelecidas a partir

da distingdo entre normas heteronomas de indisponibilidade absoluta e relativa*®®

. A construcao
dogmatica vem tentando delinear os limites entre esses dois setores, porém, ainda ndo se
alcangou uma conclusao definitiva.

Amauri Mascaro Nascimento considera radical afirmar que “todas as condicdes de
trabalho sdo indisponiveis”, como também seria radical a ideia oposta, ou seja, a “entrega ao
mercado da disponibilidade de todas as condi¢des do trabalho, o que niio pode acontecer’*!'°. O
jurista considera como “areas de reserva” (matérias nas quais a negociagdo coletiva ndo pode
se imiscuir): os direitos trabalhistas previstos na Constitui¢do Federal, nas leis complementares,
na Lei 6.321/1976 (programa de alimentagao do trabalhador), Lei 7.418/1985 (vale-transporte),
legislacdo tributéria, legislacdo previdencidria, legislacao que envolve o FGTS e na legislagao
sobre normas de satde e seguranga do trabalho*!!.

Mauricio Godinho Delgado assinala que o patamar civilizatorio minimo esta dado por
trés grupos convergentes de normas: (a) normas constitucionais; (b) tratados e convengdes
internacionais, vigorantes no ordenamento juridico brasileiro; (c¢) normas legais

infraconstitucionais que asseguram patamares de cidadania ao individuo que labora*!?

. Nota-se
que, ainda assim, ha um forte grau de subjetividade no terceiro grupo de normas.

Assim, segundo o principio da adequacao setorial, ha dois tipos de normas trabalhistas:
um que constitui o “nacleo duro” e que deve ser cercado da maxima protecao da lei, e outro
que poderia, com algumas cautelas, submeter-se a disponibilidade dos sujeitos do contrato de
trabalho*!®. Acontece que a delimitaco desses setores ¢ dificil, e, na pratica, “costuma-se negar
apossibilidade de negociagao coletiva sobre todo e qualquer direito dos trabalhadores que esteja
previsto na legislacio estatal”*!,

Essa abordagem revela-se perigosa, especialmente diante das tentativas de precarizacao
de direitos trabalhistas. Ao se passar a ideia de que, dentro das normas infraconstitucionais, ha

normas que asseguram patamares de cidadania ao trabalhador e outras que nao o fazem, sendo

409 SILVA, Sayonara Grillo Coutinho Leonardo da. A relagdo entre normas coletivas autdénomas e legislagdo
estatal: duas notas sobre o modelo normativo brasileiro. Revista do TST, Brasilia, vol. 82, n. 4, pp. 313-335,
out/dez 2016. p. 329.

410 NASCIMENTO, Amauri Mascaro. Ordenamento juridico trabalhista. Sdo Paulo: LTr, 2013. p. 389.

411 NASCIMENTO, Amauri Mascaro; NASCIMENTO, Sénia Mascaro. Curso de Direito do Direito do
Trabalho: historia e teoria geral do direito do trabalho. 29 ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2014. p. 1099.

42 DELGADO, Mauricio Godinho. Curso de Direito do Trabalho. 17* ed. Sdo Paulo: LTr, 2018. p. 1567.

43 NASCIMENTO, Amauri Mascaro. Ordenamento juridico trabalhista. Sdo Paulo: LTr, 2013. p. 389.

414 SANTOS, Ronaldo Lima. Teoria das normas coletivas. Sdo Paulo: LTr, 2007. p. 259.



126

estas ultimas disponiveis via negociagdo coletiva, abre-se caminho para a transformacgdo de
cada vez mais normas imperativas para o grupo das normas de disponibilidade relativa. E isso
que a Lei 13.467/2017 faz: o art. 611-A da CLT traz um rol de direitos que poderiam agora ser
negociados, mas que nunca antes haviam sido cogitados como passiveis de negociagdo, como
o enquadramento do grau de insalubridade de determinado local de trabalho (inciso X), por
exemplo.

Portanto, tratar do patamar civilizatério minimo (também denominado de principio da
norma minima), decorréncia do principio da prote¢ao, mostra-se mais adequado a discussao do
tema. Segundo o principio da norma minima, as normas do Direito do Trabalho, irrenuncidveis
e imperativas, devem “ser compreendidas como instituidoras de rol minimo de direitos,
qualitativa e quantitativamente considerados, deferidos aos trabalhadores™*!>.

Ronaldo Lima dos Santos também ressalta o carater da norma estatal como ponto de

partida da negociagdo coletiva:

A regra ¢ a relacdo entre as normas coletivas e a legislacdo estatal estruturar-se de
forma que & norma estatal compete o estabelecimento de um tratamento normativo
minimo, a cuja observancia esta obrigada a convengao coletiva, que podera prever
condi¢des mais favoraveis aos trabalhadores.*!®

Assim, todas as normas trabalhistas sdo em regra indisponiveis — sendo assim, os
diplomas coletivos ndo podem dispor de norma trabalhista legislada, pois esta é o piso a partir
do qual a negociagdo se inicia. Esse enfoque mostra-se mais coerente na defesa contra a
flexibilizacao dos direitos trabalhistas e se soma aos principios da vedacgao de retrocesso social

e progressividade para limitar o conteudo das negociacdes coletivas.

3.3.2 Limites materiais das convencoes e acordos coletivos de trabalho: principios da

vedacao de retrocesso social e progressividade

O argumento de “vedagdo do retrocesso social” tem permeado os debates doutrinarios
e jurisprudenciais ndao s6 em temas de reducao de direitos trabalhistas — como a permissao de
trabalho para gravidas em locais insalubres e a exigéncia de comprovagao de hipossuficiéncia
do trabalhador para o gozo da justica gratuita —, mas também em questdes ligadas a propostas
de reforma da Previdéncia, contingenciamento de verbas das universidades federais e mudangas

na legislacao ambiental. Em tempos de crise econdmica, como a vivenciada pelo Brasil desde

45 MESQUITA, Carolina. Teoria Geral do Direito do Trabalho: pela progressividade sociojuridica do
trabalhador. Sdo Paulo: LTr, 2012. p. 54.
416 SANTOS, Ronaldo Lima dos. Teoria das normas coletivas. Sdo Paulo: LTr, 2009. p. 274.



127

2014, os anseios voltam-se ao Judicidrio para conter a diminui¢ao ou retirada de direitos sociais
operada pelos poderes Legislativo e Executivo.

O principio da progressividade dos direitos sociais foi concebido no ambito do Direito

Internacional de Direitos Humanos, antes de ser constitucionalizado no ordenamento juridico
nacional. Enuncia o “compromisso internacional dos Estados promoverem, no maximo de seus
recursos disponiveis, a protecdo da pessoa humana em sua dimensdo econdmica, social e
cultural™*”.
Nesse sentido, sob a otica da progressividade, revela-se inviavel a eliminacao de padrdes
setoriais ja& estabelecidos sem a correspondente criagdo de um conjunto normativo
compensatorio e qualitativamente mais vantajoso. O principio objetiva vincular a atividade
legiferante do Estado ao progresso ininterrupto das condi¢des de protecao a pessoa humana na
sua dimensdo social*'®.

A realizagdo progressiva encontra guarida na Proclamacdo do Teerd (1968), na qual os
Estados reconheceram que “a realizacdo de um progresso duradouro na aplicagdo dos direitos
humanos depende de boas e eficientes politicas internacionais de desenvolvimento econdmico
e social”, na Carta da Organiza¢ao dos Estados Americanos (ratificada pelo Brasil em 1950),
na Conven¢do Americana sobre Direitos Humanos, dentre outros diplomas internacionais,
sendo inclusive reconhecido e utilizado para basear decisdes da Corte Interamericana*!’.

Assim, a progressividade indica que os Estados, independentemente do seu nivel de
desenvolvimento econdmico ou da quantidade de recursos materiais de que dispdem, devem
adotar medidas imediatas e futuras que permitam progressivamente a integral efetivacao dos
Direitos Economicos, Sociais, Culturais e Ambientais**°.

O principio da vedagdo do retrocesso tem suas raizes no principio da progressividade,
surgindo como seu consectario logico. Afinal, se a protecdo aos direitos humanos deve
caminhar de forma progressiva, proibido esta que retroceda. Nesse sentido, o principio enuncia

“serem insusceptiveis de rebaixamento os niveis sociais j& alcangados e protegidos pela ordem

juridica, seja por meio de norma superveniente, seja por intermédio de interpretacio

4"MURADAS, Daniela. O principio da vedacio do retrocesso no Direito do Trabalho. Sio
Paulo: LTr, 2010. p. 21.

48MURADAS, Daniela. O principio da vedagio do retrocesso no Direito do Trabalho. Sdo
Paulo: LTr, 2010. p. 21.

419 CALDAS, Roberto de F. H4 progressividade e nio retrocesso dos direitos humanos sociais no Brasil? In:
Revista do Tribunal Superior do Trabalho, Sdo Paulo, vol. 83, n. 3, jul./set. 2017. p. 225 a 229.

420 CALDAS, Roberto de F. H4 progressividade e nio retrocesso dos direitos humanos sociais no Brasil? In:
Revista do Tribunal Superior do Trabalho, Sao Paulo, vol. 83, n. 3, jul./set. 2017. p. 225.
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restritiva”“". Logo, quaisquer medidas legislativas tendentes a retirar direitos sociais sem

assegurar outros em contrapartida contrariam o principio da progressividade, configurando o
retrocesso social*?.

A origem da proibi¢cdo de retrocesso remonta a teoria da irreversibilidade, de Konrad
Hesse (1978), segundo a qual ndo se poderia induzir o contetido substantivo da vinculag¢do do
Estado diretamente da Constitui¢do, mas, uma vez construidas regulagcdes, medidas regressivas
que afetassem essas regulacdes seriam inconstitucionais. Em outras palavras, as conquistas
sociais alcancadas seriam irreversiveis. Posteriormente, o autor acabou limitando o alcance da
teoria apenas ao ntcleo essencial das regulagdes sociais, frente as criticas da doutrina alema em
razdo da dependéncia do Estado Social de recursos econdmicos.*?

No ordenamento juridico brasileiro, a Constituicdo de 1988 incorporou o principio da
vedacao de retrocesso social de forma explicita, sendo este tratado sob dois enfoques, de alcance
variavel: (a) como principio propriamente dito; ou (b) como uma das modalidades de eficacia
dos principios.

Parte da doutrina defende a existéncia de um principio cujo conteudo prevé uma

proibi¢ao juridico-constitucional de retrocesso como um mecanismo de prote¢ao aos direitos
sociais. Nesse sentido, o principio visa coibir medidas que revoguem ou alterem a legislacao
infraconstitucional, de forma a desconstituir ou afetar gravemente o grau de concretizagao ja
atribuido a um direito fundamental, o que significaria violar diretamente a propria Constitui¢cao
Federal***.
Apresentam-se como fundamentos desta vedagdo ao retrocesso social: o principio da
seguranga juridica; os principios do Estado Democratico e Social de Direito e da prote¢dao da
confiang¢a; o principio da maxima eficécia e efetividade das normas definidoras de direitos e
garantias fundamentais (art. 5°, §1° da CF*%).

Assim, o principio da proibicdo de retrocesso social pode ser definido como “norma
fundamental adscrita, de natureza principal, que proibe ao Legislador a supressdo ou alteragdo

das normas infraconstitucionais que densificam normas constitucionais de direitos sociais de

4“1 MURADAS, Danicla. O principio da vedacio do retrocesso no Direito do Trabalho. Sao
Paulo: LTr, 2010. p. 35.

422 CALDAS, Roberto de F. H4 progressividade e nio retrocesso dos direitos humanos sociais no Brasil? In:
Revista do Tribunal Superior do Trabalho, Sdo Paulo, vol. 83, n. 3, jul./set. 2017. p. 230.

423 NETTO, Luisa C. Pinto e. O principio de proibi¢io de retrocesso social. Porto Alegre: Livraria do Advogado,
2010, p. 102.

424 SARLET, Ingo W. Curso de Direito Constitucional. 7. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2018, p. 663.

425 Art. 5°(...) §1° As normas definidoras dos direitos e garantias fundamentais tém aplicagdo imediata.
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molde a violar sua eficicia” **%. Consistem ainda em alicerces constitucionais para a vedagio
do retrocesso social a supremacia da Constitui¢do, o postulado de maxima eficacia das normas
de direitos fundamentais, os principios estruturantes do Estado Constitucional (juridicidade,
democracia e socialidade) e a internacionalizag¢do dos direitos fundamentais.

Outra parte da doutrina trata a vedacdo de retrocesso como uma das modalidades de
eficacia dos principios, ou seja, como a consequéncia juridica que deve resultar da observancia
da norma, cuja realizacao pode ser exigida judicialmente. Nesse sentido, Luis Roberto Barroso
e Ana Paula Barcellos afirmam que, com base no proposito de progressiva efetivacao dos
direitos fundamentais contido na Constitui¢do, a eficacia vedativa do retrocesso propde que “a
invalidade, por inconstitucionalidade, ocorre quando se revoga uma norma infraconstitucional
concessiva de um direito, deixando um vazio em seu lugar”.*?’

Na grande maioria dos casos, contudo, o Poder Legislativo ndo revoga completamente
uma legislagdo concessiva de direitos, mas apenas a modifica restringindo o a&mbito de sua
protecdo. Assim ocorreu com a Lei 13.467/2017, que ndo revogou diretamente direitos dos
trabalhadores no que concerne a negociagado coletiva, mas buscou modificar as fontes do Direito
do Trabalho e seu critério de aplicacao da norma mais favoravel.

A questdo central ¢ que, se qualquer modificacdo de um direito configura um retrocesso
social, o legislador perde a competéncia de escolher entre os meios para realizar o fim
constitucionalmente previsto, pois a regulamentacao de um direito social seria erigida ao status
constitucional. A autonomia publica encontra seus limites na discricionariedade, ou seja, o
legislador possui liberdade para eleger os caminhos pelos quais pretende realizar os fins
constitucionalmente previstos.

Ana Paula Barcellos, ao destacar a complexidade da questdo, pontua que a dignidade da
pessoa humana, vista de forma integral e coletiva, nem sempre ¢ realizada através da maxima
protecao de um direito fundamental, havendo-se que levar em consideragdo as circunstancias
faticas. Propde, entdo, um teste para identificar em que circunstancias a eficécia vedativa do
retrocesso deve ser aplicada a uma modificagdo legislativa, perguntando “a regulamentagdo
pretendida garante a aplicabilidade real e efetiva — isto €, a frui¢do por seus destinatarios — do

direito constitucional?”. A analise proposta pela autora deve ser realizada comparando-se a

426 NETTO, Luisa C. Pinto e. O principio de proibi¢io de retrocesso social. Porto Alegre: Livraria do Advogado,
2010, p. 115.

427 BARCELLOS, Ana P. de; BARROSO, Luis R. O comego da historia: a nova interpretagdo constitucional e o
papel dos principios no direito brasileiro. /n: BARROSO, L. R. A nova interpretacio constitucional. Rio de
Janeiro: Renovar, 2006, p. 370.
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nova regulamentacdo diretamente ao direito constitucionalmente garantido, sem consideracao
da regulamentacio pretérita.*3

Luisa Pinto e Netto sustenta que, quando ¢ alterada uma norma infraconstitucional que
comprometa a eficacia do nucleo essencial do direito social, o principio da vedagdo do
retrocesso prevalece e age como regra, vedando ao legislador tal ato*”.

No mesmo sentido se posiciona Canotilho:

O nucleo essencial dos direitos sociais ja realizado e efetivado através de medidas
legislativas  deve  considerar-se  constitucionalmente  garantido,  sendo
inconstitucionais quaisquer medidas estaduais que, sem a criagdo de outros esquemas
alternativos ou compensatorios, se traduzam na pratica numa ‘anula¢do’, ‘revogagao’
ou ‘aniquilacdo‘ pura e simples desse ntcleo essencial. A liberdade do legislador tem
como limite o nicleo essencial ja realizado*°.

Porém, quando a alteracdo legal atinge o direito além do nucleo essencial protegido, a
colisdo do principio da vedagdo do retrocesso social com outros principios podera levar a
resultados distintos, a depender da ponderagdo no caso concreto. Para além deste ntcleo, o
dever prima facie de legislar para realizar um direito social na maior medida possivel
permanece, devendo ser ponderado com as necessidades de outros direitos fundamentais, para
entdo definirem-se os deveres definitivos.*!

No Direito do Trabalho, o principio da vedagdo do retrocesso social recebe contornos
mais destacados. Com amparo no Direito Internacional, a formulagdo da reserva do retrocesso
juridico do trabalhador estd pautada na natureza dos direitos trabalhistas assegurados
internacionalmente, na razao de ser ¢ na finalidade das Convengdes Internacionais do Trabalho,
principalmente nas diretrizes da Constituigdo da OIT.**?> A propria Constitui¢io da OIT
assegura que o Estado ndo pode se utilizar de normas internacionais em confronto com normas

internas mais favoraveis ao trabalhador**.

428 BARCELLOS, Ana Paula de. A eficdcia juridica dos principios constitucionais. 3. ed. Rio de Janeiro:
Renovar, 2011, p. 90.

429 “A supremacia da Constituigdo, o postulado da méxima eficacia dos direitos fundamentais, os principios
estruturantes do Estado Constitucional e a internacionalizagdo dos direitos fundamentais sdo razdes para que o
retrocesso seja vedado, conferem-lhe maior peso para afastar a liberdade de conformagao do Legislador”. NETTO,
Luisa C. Pinto e. O principio de proibicio de retrocesso social. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2010, p.
189.

430 CANOTILHO, J. J. Gomes. Direito Constitucional. 6. ed. Coimbra: Almedina, 1995. p. 468.

BINETTO, Luisa C. Pinto e. O principio de proibi¢iio de retrocesso social. Porto Alegre: Livraria do Advogado,
2010, pp. 189-192.

42 MESQUITA, Carolina. Teoria Geral do Direito do Trabalho: pela progressividade sociojuridica do
trabalhador. Sao Paulo: LTr, 2012. p. 175.

433 Artigo 19 (...) 8. Em caso algum, a adogdo, pela Conferéncia, de uma convengdo ou recomendagdo, ou a
ratificagdo, por um Estado-Membro, de uma convengao, deverdo ser consideradas como afetando qualquer lei,
sentencga, costumes ou acordos que assegurem aos trabalhadores interessados condigdes mais favoraveis que as
previstas pela conveng¢do ou recomendagao.
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A luta por progredir na condicdo social do trabalhador esta gravada na propria razao de
ser da Organizagdo Internacional do Trabalho, a qual, conforme abordado no capitulo anterior,
nasceu da agdo sindical pela progressao da constitucionalizacao dos direitos do trabalho.

No ambito do ordenamento juridico brasileiro, a Constitui¢ao Federal de 1988 adotou
os referidos principios no caput de seu art. 7°, ao elencar os direitos dos trabalhadores, “além
de outros que visem a melhoria de sua condi¢do social”. Desse modo, a melhoria da condigao
social dos trabalhadores foi constitucionalizada como requisito de validade material da
negociagao coletiva, comportando o principio da progressividade da condi¢ao social do
trabalhador e seu corolario, principio da vedagao do retrocesso social.

No ambito especifico do direito do trabalho, o principio da progressividade possui duas
dimensdes nao excludentes: a horizontal, referente ao Direito Individual do Trabalho e que
busca a extensdo do manto protetivo ao maximo de trabalhadores possivel, e a vertical,
concernente ao Direito Coletivo. Carolina Mesquita caracteriza a progressividade vertical como
a busca do segmento coletivo, dos sindicatos e da negociagdo coletiva, por elevar o patamar
heterdnomo minimo, tanto em termos qualitativos como quantitativos de direitos, promovendo
justica distributiva e reduzindo desigualdades econdmicas. A partir desses dois sentidos, o
principio da progressividade impulsiona o Direito do Trabalho como realizador de justiga social
e reafirmador da dignidade humana**.

Nesse contexto, Cirlene Luiza Zimmermann interpreta que a Constituigdo deixa claro
que a melhoria da condigdo social dos trabalhadores ¢ “requisito de validade da negociagdo
coletiva”, afirmando que o cendrio negocial desenhado pela reforma trabalhista — o qual,
supostamente, admite a negociacdo in pejus — ndo se coaduna ao modelo escolhido pelo
constituinte*,

Desse modo, as convengdes e acordos coletivos sujeitam-se a: (a) limite material
positivo, consubstanciado no principio da progressividade, que determina o aperfeigoamento
das condi¢des de trabalho; e (b) limite material negativo, expresso no principio de vedagao ao

retrocesso, que torna as normas autdnomas coletivas insuscetiveis a rebaixamento da condi¢ao

434 MESQUITA, Carolina. Teoria Geral do Direito do Trabalho: pela progressividade sociojuridica do
trabalhador. Sao Paulo: LTr, 2012. pp. 177-178.

435 ZIMMERMANN, Cirlene Luiza. Limites e possibilidades da prevaléncia do negociado sobre o legislado: a
melhoria da condi¢do social dos trabalhadores como requisito de validade da negociagdo coletiva. Disponivel
em:<<https://www jota.info/opiniao-e-analise/colunas/reforma-trabalhista/limites-e-possibilidades-da-
prevalencia-do-negociado-sobre-o-legislado-19042%E2%80%A6>>. Acesso em 01 out. 2018.
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social dos trabalhadores*3.

Nao hd como deduzir outra conclusio acerca do que significa a
“melhoria da condi¢do social” do art. 7° da Constituicdo Federal.

Assim, a Reforma Trabalhista fere o principio de vedacao do retrocesso social em dois
aspectos: tanto como principio protetor do grau de concretizacdo dos direitos fundamentais
trabalhistas como um todo, quanto como limite material da negociagdo coletiva do trabalho. Ao
prever a possibilidade da negociagao in pejus, a Lei 13.467/2017 atinge o amago do Direito do
Trabalho — o principio da protecao e seu objetivo de melhoria da condicao social do trabalhor,

constituindo em violagao direta da Constitui¢ao Federal.

436 MESQUITA, Carolina. Teoria Geral do Direito do Trabalho: pela progressividade sociojuridica do
trabalhador. Sao Paulo: LTr, 2012. pp. 215-218.
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4 A INCONSTITUCIONALIDADE DA PREVALENCIA DO NEGOCIADO SOBRE O
LEGISLADO: PARAMETROS LEGAIS E JURISPRUDENCIAIS

Ainda anteriormente a promulgacao da Lei 13.467/2017, a jurisprudéncia ja apontava
para uma maior énfase a autonomia da vontade coletiva. Especialmente no ambito do Supremo
Tribunal Federal, o entendimento de que direitos legais poderiam ser flexibilizados ja se
construia, o que se intensificou com a introducao do art. 611-A na CLT. A Reforma Trabalhista
pretende estabelecer uma prevaléncia absoluta do negociado, através de uma inversao
hieradrquica completa na pirdmide justrabalhista em nome de uma suposta autonomia da vontade
coletiva que estaria sendo tolhida pela Justi¢a do Trabalho.

Contudo, toda norma trabalhista — heteronoma ou auténoma — deve ser formulada,
interpretada e aplicada sob a otica dos principios postos na Constitui¢do Federal, os quais foram
construidos a partir da apreensdo dos valores fundamentais da sociedade. Nao pode, portanto,

ser utilizada como subterfiigio de poucos para realizar objetivos inconstitucionais.

4.1 AINCONSTITUCIONALIDADE DO ART. 611-A DA CLT FRENTE A PROTECAO
CONSTITUCIONAL AO TRABALHO

A ideia de “melhoria da condigao social” do trabalhador prevista no caput do art. 7° ja
constava de forma semelhante nas Constituicdes de 1934*7, 19468 ¢ 1967/1969**. Desse
modo, uma analise historica da extensdo do manto tutelar de direitos trabalhistas demonstra que
a ideia de continua progressdo ja era um valor da sociedade pré-Constitui¢ao de 1988.

O dispositivo faz parte do modelo de relagdes de trabalho que a Constituicdo elegeu
para realizar os valores fundamentais da Republica: os valores sociais do trabalho e da livre

iniciativa (art. 1°, IV), ao lado e intimamente ligado a dignidade humana (art. 1°, III, CF/88).

437 Art. 121. A lei promoverd o amparo da produgio e estabelecera as condigdes do trabalho, na cidade e nos
campos, tendo em vista a prote¢do social do trabalhador e os interesses economicos do Pais. §1°— A legislacdo do
trabalho observara os seguintes preceitos, além de outros que colimem melhorar as condigdes do trabalhador: (...).
438 Art. 157: “ A legislagdo do trabalho e a da previdéncia social obedecerdo nos seguintes preceitos, além de outros
que visem a melhoria da condigdo dos trabalhadores: (...)”;

439 Art. 158 (art. 165 da EC 1/69): “A Constituigdo assegura aos trabalhadores os seguintes direitos, além de outros
que, nos termos da lei, visem a melhoria, de sua condi¢do social: (...)."
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Nesse sentido, o “trabalho socialmente protegido figura ao lado da liberdade reconhecida para
os empreendedores, que ¢ direcionada ao cumprimento de sua func¢do social, assim como se
verifica em relagfio ao direito de propriedade™**°.

A mesma triade de valores fundamentais ¢ encontrada no caput do art. 170, que afirma
uma ordem economica “fundada na valorizagdo do trabalho humano e na livre iniciativa, tem
por fim assegurar a todos existéncia digna, conforme os ditames da justi¢a social”. Estabelece
como principios a busca do pleno emprego, a propriedade privada e sua fungdo social e a
redugdo de desigualdades. Desse modo, sendo o trabalho uma das principais expressoes da
dignidade humana, “a ordem econdmica somente se legitima a medida que estiver a seu servi¢o
e ndo o contrario”*!,

Nesse sentido, entende-se que o valor do trabalho ndo aparece como mero conselho
tedrico desprovido de for¢a normativa. E clausula principiologica que, sistematicamente
interpretada, deve ser compreendida sob duas perspectivas***: (1) como instrumento de insercdo
social e de afirmacdo do ser humano, condi¢des imprescindiveis para que se possa atingir o
ideal da dignidade humana; e (2) como fator fundamental para a propria economia, em virtude
da riqueza econdmica que produz inserido no sistema capitalista®*.

O carater programatico dessa norma faz nascer um “direito subjetivo de exigir do Poder
Publico que se abstenha de praticar atos que contravenham os seus ditames™***. Portanto, o
legislador infraconstitucional (nem mesmo o constitucional) ndo pode ignorar o carater de
instrumento de dignidade humana do qual se reveste o trabalho em detrimento de seu valor

econOmico para a livre iniciativa. Nao possui a liberdade de legislar para excluir os meios

através dos quais se efetiva a valorizagdo do trabalho como instrumento de justi¢a social.

40 PEREIRA, Ricardo José Macédo de Britto. A prevaléncia do negociado sobre o legislado na perspectiva
constitucional: MIESSA, Elisson (Coord.). A Reforma Trabalhista e seus Impactos. Salvador: JusPODIVM,
2017.p. 612.

4“1 WANDELLI, Leonardo Vieira. Art. 7° Sdo direitos dos trabalhadores urbanos e rurais, além de outros que
visem a melhoria de sua condigao social. In: CANOTILHO, J.J. Gomes et al (orgs.). Comentarios a Constituicio
do Brasil. S3o Paulo: Saraiva, 2018. p. 1071.

42 BRANDAO, Carlos Mascarenhas. Os valores sociais do trabalho. In: CANOTILHO, J.J. Gomes et al (orgs.).
Comentarios a Constituicao do Brasil. S3o Paulo: Saraiva, 2018. p. 297.

443 Nesse sentido, o direito do trabalho, em sua fun¢fo conservadora, é essencial ao capitalismo, conforme tratado
no capitulo 1 deste trabalho. A regulagdo publica ordena o mercado de compra e venda da forga de trabalho, dando-
lhe estabilidade e previsibilidade, juridificando e legitimando suas transagdes. Por sua vez, o movimento coletivo
dos trabalhadores possui limites estruturais enquanto age na forma sindical, posto que o sindicato ndo possui a
capacidade intrinseca de melhorar as condi¢des de trabalho de seus integrantes. Isso porque o sindicato atua dentro
dos limites do sistema capitalista, na medida em que age na tentativa de valorizar sua mercadoria — a forga de
trabalho. Além disso, regula-se ai o acesso a renda, cuja estabilidade também ¢ indispensavel a se sustentar as
expectativas de consumo.

444 BARROSO, Luis Roberto. Interpretagio e aplicagio da Constitui¢do: fundamentos de uma dogmatica
constitucional transformadora. Sdo Paulo: Saraiva, 1996. pp. 103-104.
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O primado do trabalho ¢ colocado como base da ordem social, cujos objetivos sdo o
bem-estar e a justica sociais (art. 193). O art. 205 estabelece que os fins da promocao da
educagao associam o “(...) pleno desenvolvimento da pessoa, seu preparo para o exercicio da
cidadania e sua qualificacdo para o trabalho”, ressaltando o vinculo entre desenvolvimento da
personalidade, educac¢do, cidadania e trabalho qualificado.

Desse modo, a melhoria da condig@o social encontra-se num sistema de normas que
privilegiam a valorizagdo do trabalho, cuja tutela estrutura a Constitui¢ao e a sociedade
brasileira. A partir dessa interpretacdo sistematica, compreende-se a funcao teleoldgica do

caput do art. 7° da CF/88:

Esse dispositivo merece todo o destaque. A previsdo expressa na Constituicao de
direitos buscando a melhoria da condi¢do social do trabalhador resulta do
reconhecimento constitucional de uma posi¢do de desvantagem dos trabalhadores
urbanos e rurais em comparac@o com a outra parte da relagdo juridica. Os direitos ali
previstos constituem um minimo ¢ devem ser progressivamente elevados para se
alcancar o equilibrio da relagdo *.

Essa posi¢ao de desvantagem ¢ verificada através da analise historico-filosofica do
nascimento do Direito do Trabalho. Nesse sentido, a protecao ao trabalhador “¢é a génese do
Direito do Trabalho, refletindo a unidade de sentido do seu ordenamento, ou seja, seu nticleo
irredutivel, condicionante da inteligéncia de qualquer de suas partes”*4°.

Dessa forma, o caput do art. 7° da Constituicdo Federal consagra o valor da protecao
como funcdo teleoldgica do conjunto normativo relacionado ao trabalho. E esse valor que
dinstingue o trabalho de mera mercadoria e o ser humano de ferramenta, operando
desigualdades em favor do trabalhador para equilibrar a relagdo de emprego, conferindo-lhe

dignidade**’

. As formas juridicas de desequilibrio decorrentes desse valor sao: a) o principio da
norma mais favoravel; e b) principios da vedacao de retrocesso e progressividade.

Ressalte-se que as palavras “entre outros” do caput do art. 7° denotam uma clausula de
abertura do catalogo de direitos. A possibilidade expressa de se ampliar o leque dos direitos
fundamentais dos trabalhadores consiste em um reforgo a clausula de abertura do catalogo de

direitos fundamentais do art. 5°, § 2°44%.

45 PEREIRA, Ricardo José Macédo de Britto. A prevaléncia do negociado sobre o legislado na perspectiva
constitucional. In: MIESSA, Elisson (Coord.). A Reforma Trabalhista e seus Impactos. Salvador: JusPODIVM,
2017. pp. 612-613.

46 MESQUITA, Carolina. Teoria Geral do Direito do Trabalho: pela progressividade sociojuridica do
trabalhador. Sao Paulo: LTr, 2012. p. 151.

47 PEREIRA, Ricardo José Macédo de Britto. A prevaléncia do negociado sobre o legislado na perspectiva
constitucional. In: MIESSA, Elisson (Coord.). A Reforma Trabalhista e seus Impactos. Salvador: JusPODIVM,
2017. pp. 612-613.

#8 Art. 5°, §2° Os direitos e garantias expressos nesta Constituigdo ndo excluem outros decorrentes do regime e
dos principios por ela adotados, ou dos tratados internacionais em que a Republica Federativa do Brasil seja parte.
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Todo esse conjunto normativo constitucional, de carater l6gico e teleoldgico, sistémico,
coerente e integrado, aplica-se ao ambito coletivo**’. O inciso XXVI do art. 7° consagra o
direito fundamental a autonomia privada coletiva e valoriza a negociagdo coletiva. Deve, no
entanto, ser interpretado sistematicamente, em consonancia com o valor do trabalho, de forma
a manter a coeréncia do conjunto normativo. Nesse sentido, a analise do dispositivo deve se dar
“contextualizando a disposi¢ao de liberdade normativa oferecida as partes representativas do
capital e trabalho com a orientagiio — também constitucional — de progressividade™*°.

Uma analise gramatical induz a conclusao de que a melhoria da condigdo social aplica-
se literalmente ao reconhecimento da negociagdo coletiva. E que o inciso XXVI esta
posicionado no rol que vem no corpo do art. 7°, ou seja, apds os dois pontos que encerra o caput.
Segundo a Moderna Gramatica Portuguesa, a primeira fungdo desse sinal de pontuagdo ¢ a

“enumeragdo, explicacdo, noticia subsididria”*!

. Portanto, o contetido dos incisos possui
relacdo direta de causa e consequéncia com o caput, cujo enunciado ¢ explicado, ou seja,
continua no rol de incisos. Ademais, a expressdo “além de outros” denota que ja estes direitos
do rol de incisos visam a melhoria da condi¢ao laboral.

A melhoria ¢ a regra, tanto que o proprio constituinte estabeleceu as excegodes: os
incisos VI, XIII e XIV do art. 72, Esses dispositivos sdo “clausulas de abertura para que, por
meio de negociacgdo coletiva livre e de boa fé, seja possivel adequar norma e realidade**”. Essas
sdo hipdteses excetivas e provisorias que autorizam, excepcionalmente, retrocesso social nas
negociacdes coletivas, como instrumento de superacio de crises econdomicas da empresa*>*.

O inciso VI consagra a irredutibilidade salarial, mas institui a negociacao coletiva como

excegdo a este direito. Ha tese doutrindria no sentido de que, se cabe flexibilizagdo do salario,

49 DELGADO, Mauricio Godinho. Constituigio da Republica, Estado democratico de direito e negociagdo
coletiva trabalhista. Revista do TST, Brasilia, v. 82, n. 4, pp. 214-245, out./dez. 2016. p. 218.

450 TRINDADE, Rodrigo. Negociado sobre legislado: o mito de Ulisses e as sereias. In: MIESSA, Elisson (Coord.).
A Reforma Trabalhista e seus Impactos. Salvador: JusPODIVM, 2017. p. 673.

41 BECHARA, Evanildo. Moderna gramatica portuguesa. 37* ed. Rio de Janeiro: Nova Fronteira, 2009. p. 519.
452 Art. 7° Sdo direitos dos trabalhadores urbanos e rurais, além de outros que visem a melhoria de sua condi¢ao
social: (...) VI - irredutibilidade do salario, salvo o disposto em convengao ou acordo coletivo; (...) XIII - duracao
do trabalho normal ndo superior a oito horas didrias e quarenta e quatro semanais, facultada a compensacao de
horarios e a redugdo da jornada, mediante acordo ou convengdo coletiva de trabalho; (...) XIV - jornada de seis
horas para o trabalho realizado em turnos ininterruptos de revezamento, salvo negociagao coletiva (...).

453 PEREIRA, Ricardo José Macédo de Britto. A prevaléncia do negociado sobre o legislado na perspectiva
constitucional. In: MIESSA, Elisson (Coord.). A Reforma Trabalhista e seus Impactos. Salvador: JusPODIVM,
2017.p. 614.

44 MESQUITA, Carolina. Teoria Geral do Direito do Trabalho: pela progressividade sociojuridica do
trabalhador. Sao Paulo: LTr, 2012. p. 220.
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principal contraprestagdo para o empregado resultante do contrato de trabalho, por analogia
todos os outros direitos constitucionais poderiam ser restringidos pela via negocial**>.

Tal posicao mostra-se juridicamente inviavel, pois: (a) entender assim seria generalizar
aquilo que foi concebido para ser excecao, posto que, dos 34 incisos, apenas trés contém
clausula excetiva®**®; (b) a Constituicio “ndo contém palavras intiteis ou desnecessarias™’,
portanto, se desejasse ampliar a liberdade da negociagdo coletiva in pejus, o faria no proprio
caput do art. 7% (c) essa flexibilizagdo constituiria excecdo a inderrogabilidade e
irrenunciabilidade da norma trabalhista, ndo podendo, portanto, ser tratada de forma extensiva,
sob pena de ferir a coeréncia do sistema constitucional de protecdo ao trabalho.

Além do mais, seria temeraria a autorizagdo de uma negociacdo completamente
ilimitada frente as dificuldades enfrentadas pelos sindicatos no atual contexto neoliberal. Como
o sindicato ndo possui a qualidade intrinseca de sempre incrementar o patamar civilizatorio
minimo em razdo de seus limites estruturais, a produ¢do normativa autdbnoma somente ¢
possivel num regime que possui, como regra geral, a indisponibilidade de direitos. Se todos os
direitos trabalhistas fossem disponiveis ou transaciondveis, “a condi¢do social dos
trabalhadores seria aspecto totalmente irrelevante para o constituinte originario”**.

Ressalte-se, ainda, que o principio da prote¢ao nao ¢ desconsiderado no Direito Coletivo
do Trabalho. Primeiro porque a protecdo constitucional possui carater objetivo, dirige-se as
condi¢des sociais de trabalho. Segundo, porque, se o sindicato € instituto que nasceu da busca
por melhoria da condi¢dao social dos trabalhadores, s6 negociaria de forma contraria a sua
natureza por imposic¢ao.

Entender que o principio da protecdo ¢ excluido completamente do universo juridico

das relagdes coletivas laborais significaria ferir a teleologia do Direito do Trabalho como um

todo*”. Distanciar-se da finalidade legitima de um ramo cientifico, alterando sua dindmica a

455 Nesse sentido ¢ a posicdo de Ives Gandra da Silva Martins Filho. MARTINS FILHO, Ives Gandra da Silva.
Valorizacdo da negociagdo coletiva e flexibilizagdo das normas legais trabalhistas. Revista Juridica da
Presidéncia, Brasilia, V. 8, n. 79, p.01-07, jun./jul., 2006.
https://revistajuridica.presidencia.gov.br/index.php/saj/article/view/388

436 OLIVA, José Roberto Dantas. Convengdes e acordos coletivos: conteudo, alteragdes in mellius e in pejus e
teorias do conglobamento e da acumulacdo — a proposta de prevaléncia do negociado sobre o legislado. Revista
do Tribunal Regional do Trabalho da 15* Regido, Campinas, n. 17, pp. 79-123, dez. 2001. pp. 101-102.

47 MESQUITA, Carolina. Teoria Geral do Direito do Trabalho: pela progressividade sociojuridica do
trabalhador. Sao Paulo: LTr, 2012. p. 188.

458 PEREIRA, Ricardo José Macédo de Britto. A prevaléncia do negociado sobre o legislado na perspectiva
constitucional. In: MIESSA, Elisson (Coord.). A Reforma Trabalhista e seus Impactos. Salvador: JusPODIVM,
2017. pp. 613.

459 Apesar de serem dois segmentos com enfoques diferentes, tanto o Direito Individual quanto o Direito Coletivo
possuem a mesma teleologia, 0 mesmo objetivo: normatizar valores que ensejam condutas necessarias a melhora
do cenério de precariedade de condi¢cdes empregaticias. SILVA, Luciano Pizzotti. A livre negociagdo nas hipdteses
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esse ponto, prejudica a qualidade dos resultados a serem experimentados. Logo, incorreria-se
em uma incoeréncia fatal em todo o segmento cientifico laboral.

Nesse sentido, o retorno ao momento pré-juridico do Direito do Trabalho, ou seja, as
suas “fontes materiais”, € essencial em razao das mudancas significativas pelas quais as normas
trabalhistas brasileiras vém passando ja ha algum tempo. Nao se nega que a realidade das novas
e inevitaveis transformacdes no mundo do trabalho desafia as tradicionais estruturas tedricas e
normativas do direito laboral, o qual deve se adequar para construir sua regulacdo com base na
realidade das relagdes de trabalho. Entretanto, como ramo juridico autébnomo, o Direito do
Trabalho possui bases e fundamentos especificos, postos por sua razao de ser.

Seus pilares formam o “codigo genético” *** do Direito do Trabalho, composto por: 1)
sua finalidade fundamental: “tutela e promocao da dignidade humana daqueles que dependem
da alienacdo da sua forca de trabalho para assegurar a existéncia propria e familiar”; 2) sua
funcdo fundamental: “realizar a justi¢a social, cidadania e democracia”; e 3) seus principios
primeiros: “trabalho humano ndo ¢ uma mercadoria, protecao e promocgao de dignidade aqueles

que trabalham”*6!

. Caso esse codigo genético reste excluido da interpretagdo constitucional,
inclusive no que se refere as relagdes coletivas de trabalho, destitui-se o ramo juridico do motivo
de sua existéncia.

No que concerne ao Direito Coletivo do Trabalho, os elementos faticos e historicos que
justificam a incidéncia do principio da prote¢do nas fungdes da negociacdo coletiva foram
apreendidos da analise realizada no primeiro capitulo:

(a) a melhoria da condicao social do trabalhador e a regulamentacao das condigdes de
trabalho sdo elementos intrinsecos do movimento sindical, ou seja, sdo a razao de ser, a fungao
precipua do sindicato; e

(b) o sindicato ndo possui um poder de negociacdo intrinseco, absolutamente

equivalente ao do empregador (sujeito coletivo contraposto aos trabalhadores coletivamente

organizados), pois a negociagdo da forca de trabalho — tomada como mercadoria no sistema

do art. 611-A da CLT. In: MIESSA, Elisson (Coord.). A Reforma Trabalhista e seus Impactos. Salvador:
JusPODIVM, 2017. pp. 744-745.

460 A “genética” do Direito do Trabalho foi apreendida nas constitui¢des de diferentes formas, a depender do modo
como o trabalho subordinado se desenvolveu em cada Estado historicamente. A soma de fatores como o
desemprego e a qualificacdo da mao de obra determina uma maior ou menor interveniéncia estatal para proteger a
dignidade do trabalhador. No entanto, o objetivo primeiro desse ramo do Direito ¢ a limitacdo a exploracao do
trabalho.

461 ALMEIDA, Cleber Lucio de. A prevaléncia do negociado sobre o legislado na perspectiva da reforma
trabalhista: a mutagdo genética do direito do trabalho no Brasil. In: MIESSA, Elisson (Coord.). A Reforma
Trabalhista e seus Impactos. Salvador: JusPODIVM, 2017. p. 688.
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capitalista — esta sujeita a fatores economicos externos (como o desemprego, por exemplo) e a
racionalidade imperante na sociedade (atualmente, neoliberal).

O ramo trabalhista surgiu e desenvolveu seus principios com base no modelo de
sociedade capitalista, em que o trabalhador, sem acesso aos meios de produgdo, ¢ obrigado a
alugar sua forga de trabalho. Desse contexto nasce a relagao de trabalho, naturalmente desigual,
e sobre essa desigualdade ¢ construida a tutela do Direito do Trabalho. Sendo assim, por mais
que a normatividade do trabalho deva acompanhar as inovagdes sociais, sua “genética” esta
intrinsecamente ligada ao modo de organizagdo da sociedade moderna — o capitalismo — e ndo
pode ser modificada enquanto o trabalho continuar sendo explorado nesse sistema.

Portanto, o Direito do Trabalho reveste-se de um carater especial em razao de sua fung¢do
e finalidade, que caracterizam sua “essencialidade” . Isso porque os direitos que assegura aos
trabalhadores estdo diretamente relacionados a subsisténcia do ser humano, e, por

consequéncia, a sua dignidade*®?

. O proprio principio da protecdo e seus derivados (norma mais
favoravel, imperatividade das normas trabalhistas, proibi¢do de retrocesso social e
progressividade na melhoria da condicao dos trabalhadores) sao decorréncia da percepcao de
que a dignidade humana sé pode ser alcancada limitando-se a exploragao do trabalho dentro do
sistema capitalista de producao.

Nesse sentido, a inaplicabilidade dos principios da vedagdo de retrocesso social e
progressividade as negociagdes coletivas € inaceitdvel. Aceitar que uma negociacao coletiva
trabalhista pudesse ser realizada para puramente precarizar a situacao social de uma categoria
ndo significaria nem mesmo submeter os trabalhadores organizados sindicalmente a

normatividade oriunda do Direito Civil. Isso uma vez que o ramo civilista consagrou

dispositivos como a boa-fé atinente aos negdcios juridicos no (art. 113 do Cédigo Civil)***; o

462 ALMEIDA, Cleber Lucio de. A prevaléncia do negociado sobre o legislado na perspectiva da reforma
trabalhista: a mutagio genética do direito do trabalho no Brasil. In: MIESSA, Elisson (Coord.). A Reforma
Trabalhista e seus Impactos. Salvador: JusPODIVM, 2017. pp. 688-689.

463 Art. 113. Os negocios juridicos devem ser interpretados conforme a boa-fé e os usos do lugar de sua celebragio.
§1° A interpretagdo do negocio juridico deve lhe atribuir o sentido que: I - for confirmado pelo comportamento
das partes posterior a celebragdo do negdcio; II - corresponder aos usos, costumes ¢ praticas do mercado relativas
ao tipo de negdcio; I1I - corresponder a boa-fé; IV - for mais benéfico a parte que ndo redigiu o dispositivo, se
identificavel; e ; V - corresponder a qual seria a razoavel negociagao das partes sobre a questdo discutida, inferida
das demais disposi¢cdes do negocio e da racionalidade econdmica das partes, consideradas as informagdes
disponiveis no momento de sua celebragao. (...)
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abuso de direito que caracteriza o ato ilicito (art. 187)**; a func¢do social do contrato (art.
421)%5; e a boa-fé objetiva (art. 422)*°,

Desse modo, numa ponderagdo entre os principios da vedagdo de retrocesso e
progressividade, com o principio da autonomia da vontade coletiva, no ambito da negociacao
coletiva do trabalho, tem-se a seguinte regra: “a melhoria da condi¢do social do trabalhador ¢ o
objetivo da negociacdo coletiva do trabalho, exceto nos casos expressamente citados na
Constituicao”. Um direito nao pode ser restringido — nem pelo legislador, nem pelo juiz — de
forma que se torne vazio de conteudo e destituido de sua funcio essencial*®’. Admitir restrigio
ao direito a progressao da condicdo social do trabalhador, no ambito da negociacao coletiva,
significaria torna-lo indcuo. Por ser o principio-matriz, a génese, a razao de ser do Direito do
Trabalho, a vedacao de retrocesso social ndo admite outra aplica¢ao sendo a de maxima medida.
As Unicas excegoes a essa aplicacao ja estao postas na propria Constituicao.

Assim, nos casos previstos nos incisos VI, XIII e XIV do art. 7°, permite-se a negociagao
in pejus como medida excepcional, e somente em casos “em que a reducdo de direitos
trabalhistas se justifique em prol de um bem maior fundado na dignidade e na protecdo do
trabalhador — por exemplo, a propria manuten¢do do emprego’™*%. Nesses casos especificos, a
autonomia negocial ocupa espagos maiores que permitem a regressao da condigdo social laboral
de forma temporaria.

O art. 611-A foi incluido na CLT com o seguinte caput: “A convengdo coletiva e o
acordo coletivo de trabalho t€ém prevaléncia sobre a lei quando, entre outros, dispuserem
sobre: (...)”". A redagdo do dispositivo ndo deixa duvidas de que se pretende realizar uma
inversdo hierdrquica das fontes do Direito do Trabalho, com vistas a precarizagdo de direitos
legais. Busca-se suprimir o critério da norma mais favoravel para se estabelecer uma hierarquia
rigida: o que legitimaria a aplicagao de uma norma a relagao juridica seria o tipo de fonte, e ndao
mais o quanto a norma agrega a condi¢ao social do trabalhador.

Isso se confirma quando interpretado sistematicamente com a modificagdo do art. 620

da CLT, cuja redagdo anterior corroborava o principio da norma mais favoravel de forma

464 Art. 187. Também comete ato ilicito o titular de um direito que, ao exercé-lo, excede manifestamente os limites
impostos pelo seu fim econdmico ou social, pela boa-fé ou pelos bons costumes.

465 Art. 421. A liberdade contratual ser4 exercida nos limites da fungio social do contrato. (...)

466 Art. 422. Os contratantes sio obrigados a guardar, assim na conclusdo do contrato, como em sua execugio, os
principios de probidade e boa-fé.

47 BARCELLOS, Ana Paula de. Ponderacio, racionalidade e atividade jurisdicional. Rio de Janeiro: Renovar,
2005. p. 140.

468 MESQUITA, Carolina. Teoria Geral do Direito do Trabalho: pela progressividade sociojuridica do
trabalhador. Sao Paulo: LTr, 2012. p. 221.
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expressa*®. O novo art. 620, incluido pela Lei n® 13.467/2017, estipula que “as condi¢des
estabelecidas em acordo coletivo de trabalho sempre prevalecerdo sobre as estipuladas em
convengao coletiva de trabalho”.

Foi imposto, portanto, o critério da especificidade em relagdo aos sujeitos da negociacao
coletiva, ja que acordo e convencao diferem apenas quanto a seus participes: aquele ¢ realizado
pelo sindicato obreiro diretamente com a empresa, esta envolve sindicatos patronais e obreiros.
Nao ha, a priori, diferengas quanto a hierarquia desses diplomas — nenhuma dessas normas
retira seu fundamento de validade da outra, e sim da propria Constituicao.

Independentemente da intengdo do legislador da norma, a interpretagdo do art. 620 deve
ser feita a luz do objetivo constitucional de melhoria da condi¢do social. Acontece que “a
tendéncia moderna ¢ a conjugacao do principio da norma mais favoravel com as circunstancias
especificas solucionadas por normas coletivas de menor abrangéncia™’’. Nesse sentido, tende-
se a afastar uma aplicagdo abstrata do principio da norma mais favoravel, de forma a observar
a concretude das necessidades especificas das relagdes de trabalho.

Nessa medida, quando houver concorréncia normativa entre acordo e convengao
coletiva (ou seja, ambos regendo a mesma situacao juridica), a escolha entre os diplomas devera
observar o que for “mais favoravel” — porém, essa vantagem deverd ser aferida considerando-
se as condi¢des fatico-juridicas que levaram a elaboracdo de cada norma, bem como as
implicacdes da aplicacdo de cada uma delas no caso concreto.

Por conseguinte, a primeira vista, o acordo pode se apresentar menos favoravel para os
trabalhadores de determinada empresa na comparagdo com a convengdo (aparentemente
imediata e nominalmente mais vantajosa). No entanto, apos a analise das condigdes faticas
especificas da categoria, podera revelar-se o meio mais idoneo para reger as peculiaridades da
realidade da coletividade de trabalhadores para a qual foi elaborada (mediata e efetivamente
mais favoravel)*’!.

Assim, uma interpretacdo conforme os parametros constitucionais conclui que a norma

“ndo estipula uma hierarquia normativa, mas, no maximo, cria uma presun¢do favoravel ao

469 Art. 620. As condi¢des estabelecidas em Convengdo quando mais favoraveis, prevalecerdo sobre as estipuladas
em Acordo. (Redacdo dada pelo Decreto-lei n® 229, de 28.2.1967)

470 SANTOS. Ronaldo Lima dos. Autonomia privada coletiva e hierarquia normativa na lei n. 13.467/2017 — a
questdo do legislado e do negociado. In: MIESSA, Elisson (Coord.). A Reforma Trabalhista e seus Impactos.
Salvador: JusPODIVM, 2017, pp. 726-727.

471 Essa interpretagdo estd em consondncia com o principio da primazia da realidade, peculiar ao Direito do
Trabalho. No ramo juslaboral, entre a realidade e a formalidade, prevalece a realidade. Entre o fato ¢ o direito,
ganha o fato. O principio da primazia da realidade significa que, em caso de discordancia entre o que ocorre na
pratica e o que emerge de documentos ou acordos, deve-se dar preferéncia ao primeiro. RODRIGUEZ, Américo
Pla. Principios de direito do trabalho. 3* ed. Sao Paulo: LTr, 2000. p. 144.
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acordo, a qual pode ser elidida por verdade dos fatos” *’2. Se esta ndo for a interpretacio dada
ao art. 620 da CLT, o dispositivo deve ser declarado inconstitucional, por contrariar a
Constituicao Federal por violar o principio da norma mais favoravel.

Do contrario, teria-se argumento a corroborar a institui¢ao, pelo art. 611-A, do principio
hermenéutico da prevaléncia incondicionada das normas coletivas sobre as normas legais, como
critério de aplicacdo normativa do ordenamento juridico trabalhista. Se interpretado dessa

forma, como uma prevaléncia “decretada, desmedida e incondicionada”*’?

, 0 dispositivo
chancelaria a validade normativa inclusive contra legem, enquanto que a prevaléncia da norma
mais favoravel ao empregado implica a eleicdo do que, segundo a lei, ¢ mais benéfico para o
empregado.

Hé ainda uma dificuldade 16gica na interpretacdo de uma prevaléncia absoluta dos
acordos e convengdes coletivas. Tem-se situagdo em que uma lei em sentido formal, fonte
heterdnoma de direito, confere prevaléncia a normas autonomas. S6 que a Lei 13.467/2017 s6
pdde instituir a superiodade hierarquica dos diplomas coletivos em razdo de sua propria
superioridade hierarquica, da qual desfruta justamente por ser lei formal.

Dessa forma, prescreve que as normas autonomas prevalecem sobre ela mesma,
instituindo seu proprio rebaixamento hierdrquico no conjunto normativo geral. Nessa logica,
uma lei em sentido formal ¢ ao mesmo tempo superior e inferior aos acordos e convengoes
coletivas de trabalho:

A lei em questdo se apresenta assim como norma superior as convengdes coletivas e
aos acordos coletivos de trabalho ao lhes conferir a superioridade hierarquica sobre a
lei e, a0 mesmo tempo, se apresenta como norma inferior a esses negocios juridicos
pelo simples fato de ser uma dessas leis em sentido formal sobre as quais tém
prevaléncia aqueles negdcios juridicos*’*.

A partir dessa subversao na hierarquia das fontes do Direito do Trabalho, inverteria-se
o escalonamento da piramide normativa através de legislacao ordinaria, o que nao ¢ possivel
diante da unidade conferida pela Constituicdo Federal ao ordenamento juridico, posicionada
em seu patamar superior. Nesse sentido, o art. 611-A consiste em “um dispositivo de lei

autofagico ou autodestrutivo de sua propria normatividade, em paradoxo insolavel” 4.

472 SANTOS. Ronaldo Lima dos. Autonomia privada coletiva e hierarquia normativa na lei n. 13.467/2017 — a
questio do legislado ¢ do negociado. In: MIESSA, Elisson (Coord.). A Reforma Trabalhista e seus Impactos.
Salvador: JusPODIVM, 2017, p. 728.

473 PIRES, Rosemary de Oliveira; BARBOSA, Arnaldo Afonso. A prevaléncia do negociado sobre o legislado:
algumas reflexdes quanto a constitucionalidade do art. 611-A da CLT. Belo Horizonte: RTM, 2018. pp. 50-51.
474 PIRES, Rosemary de Oliveira; BARBOSA, Arnaldo Afonso. A prevaléncia do negociado sobre o legislado:
algumas reflexdes quanto a constitucionalidade do art. 611-A da CLT. Belo Horizonte: RTM, 2018. pp. 52-53.
475 PIRES, Rosemary de Oliveira; BARBOSA, Arnaldo Afonso. A prevaléncia do negociado sobre o legislado:
algumas reflexdes quanto a constitucionalidade do art. 611-A da CLT. Belo Horizonte: RTM, 2018. p. 53.



143

A expressdo “entre outros” indica que o rol de quinze incisos trazidos pelo dispositivo
normativo ¢ meramente exemplificativo*’®. Como consequéncia, a regra passa a ser que
qualquer direito previsto na legislacao infraconstitucional possa ser reduzido ou diminuido via

negociacdo coletiva, com excecdo do rol estabelecido pelo art. 611-B da CLT*"”

— 0 qual, por
sua vez, parece taxativo, em razao da expressao “exclusivamente” em seu caput.

O art. 611-B ndo pode ser interpretado isoladamente. Toda norma legal estd posta no
seio de “um conjunto regulatorio, formado por regras e principios inseridos da mesma lei, em
leis hierarquicamente iguais, superiores ou inferiores, cuja leitura pode ganhar importancia
decisiva na interpretagio de um dispositivo”*’8. O elemento interpretativo sistematico forca o

olhar a Constitui¢do, que ndo concentra a protec¢ao ao trabalhador apenas em seu art. 7°, do qual

foi extraida a maior parte dos direitos resguardados no art. 611-B, CLT.

476 Mauricio Godinho Delgado afirma que, apesar da norma sugerir ser exemplificativa, a inclusdo de novos temas
no rol de direitos do art. 611-A deve ser vista com bastante cautela, de modo a ndo desrespeitar o principio
constitucional da norma mais favoravel, o que contrariaria o caput do art. 7° da Constitui¢do. O doutrinador ressalta
que ainda hé autores que consideram o rol estritamente taxativo, em razao da gravidade da regra. DELGADO,
Mauricio Godinho; DELGADO, Gabriela Neves. A reforma trabalhista no Brasil: com os comentarios a Lei
13.467/2017. Sao Paulo: LTr, 2017, p. 255.

477 Art. 611-B. Constituem objeto ilicito de convengdo coletiva ou de acordo coletivo de trabalho, exclusivamente,
a supressdo ou a reducdo dos seguintes direitos: I - normas de identificagdo profissional, inclusive as anotagdes
na Carteira de Trabalho e Previdéncia Social; II - seguro-desemprego, em caso de desemprego involuntario; I1I -
valor dos depdsitos mensais e da indenizagao rescisoria do Fundo de Garantia do Tempo de Servigo (FGTS); IV -
salario minimo; V - valor nominal do décimo terceiro salario; VI - remuneracdo do trabalho noturno superior a do
diurno; VII - protegdo do salario na forma da lei, constituindo crime sua retengdo dolosa; VIII - salario-familia; IX
- repouso semanal remunerado; X - remuneragdo do servico extraordindrio superior, no minimo, em 50%
(cinquenta por cento) a do normal; XI - nimero de dias de férias devidas ao empregado; XII - gozo de férias
anuais remuneradas com, pelo menos, um tergo a mais do que o salario normal; XIII - licenga-maternidade com a
duragdo minima de cento e vinte dias; XIV - licenga-paternidade nos termos fixados em lei; XV - protecdo do
mercado de trabalho da mulher, mediante incentivos especificos, nos termos da lei; XVI - aviso prévio
proporcional ao tempo de servigo, sendo no minimo de trinta dias, nos termos da lei; XVII - normas de saude,
higiene e seguranga do trabalho previstas em lei ou em normas regulamentadoras do Ministério do Trabalho; X VIII
- adicional de remuneragdo para as atividades penosas, insalubres ou perigosas; XIX - aposentadoria; XX - seguro
contra acidentes de trabalho, a cargo do empregador; XXI - acdo, quanto aos créditos resultantes das relagoes de
trabalho, com prazo prescricional de cinco anos para os trabalhadores urbanos e rurais, até¢ o limite de dois anos
apos a extingdo do contrato de trabalho;  XXII - proibi¢do de qualquer discriminag@o no tocante a salario e
critérios de admissdo do trabalhador com deficiéncia; XXIII - proibi¢ao de trabalho noturno, perigoso ou insalubre
a menores de dezoito anos e de qualquer trabalho a menores de dezesseis anos, salvo na condi¢do de aprendiz, a
partir de quatorze anos; XXIV - medidas de protecdo legal de criancas e adolescentes; XXV - igualdade de direitos
entre o trabalhador com vinculo empregaticio permanente e o trabalhador avulso; XXVI - liberdade de associacao
profissional ou sindical do trabalhador, inclusive o direito de nao sofrer, sem sua expressa e prévia anuéncia,
qualquer cobranga ou desconto salarial estabelecidos em convencao coletiva ou acordo coletivo de trabalho;
XXVII - direito de greve, competindo aos trabalhadores decidir sobre a oportunidade de exercé-lo e sobre os
interesses que devam por meio dele defender; XX VIII - definigao legal sobre os servigos ou atividades essenciais
e disposicdes legais sobre o atendimento das necessidades inadiaveis da comunidade em caso de greve; XXIX -
tributos e outros créditos de terceiros; XXX - as disposi¢des previstas nos arts. 373-A, 390, 392, 392-A, 394, 394-
A, 395, 396 ¢ 400 desta Consolidagao.

Paragrafo unico. Regras sobre duragdo do trabalho e intervalos ndo sdo consideradas como normas de saude,
higiene e seguranca do trabalho para os fins do disposto neste artigo.

478 KRELL, Andreas J. Entre desdém tedrico e aprovac¢io na pratica: os métodos classicos de interpretacio
juridica. Rev. direito GV [online]. 2014, vol.10, n.1, pp.295-320. p. 305.
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Assim, a norma coletiva ndo pode, por exemplo, violar a dignidade, a privacidade, a
intimidade e a honra do trabalhador (determinando, por exemplo, o monitoramento dos
banheiros do local de trabalho), nem excluir a responsabilidade extrapatrimonial decorrente da
violacdo de algum bem imaterial (art. 5°, X, CF/88). Portanto, a norma que prevé o rol de
direitos imunes a flexibilizagdo ndo deve ser interpretada como taxativa, mas apenas restritiva,
visto que ndo consegue abarcar todos os direitos constitucionalmente garantidos*”?.

Comparando-se a redacao do caput dos dois artigos celetistas, enquanto o art. 611-A,
que dispde sobre os direitos passiveis de negociacao coletiva, fala em “prevaléncia sobre a lei”,
o art. 611-B trata da vedagao de “supressdo ou reducao” de seu rol exclusivo de direitos. Logo,
se esse rol ¢ exclusivo, deduz-se que os outros direitos poderiam ser flexibilizados ou
suprimidos.

Assim, apesar de ndo utilizar abertamente as palavras “supressao ou reducao”, o art.
611-A ndo sinaliza outra conclusdo que nao a de que busca permitir a supressdo ou reducdo de
seus direitos, visto que tanto doutrina quanto jurisprudéncia sempre entenderam que qualquer
garantia trabalhista prevista em lei poderia ser objeto de negociacdo coletiva, quando
importasse em melhoria da condigdo social do trabalhador.

Além do mais, se ndo fosse para gerar a conclusdo demonstrada acima, a introdugdo do
art. 611-B na CLT ndo teria razdo de ser, visto que repetiu direitos constitucionais que,
obviamente, ndo poderiam ser afastados por negociagdo coletiva. Nesse sentido, Ronaldo Lima

dos Santos afirma que:

De fato, o art. 611-B da CLT ¢ indcuo, uma vez que referidos direitos ndo podem ser
suprimidos ou reduzidos sequer por emenda constitucional, quanto mais por normas
infraconstitucionais ou acordos e convengdes coletivas, diante da égide do art. 60 da
CF/88 que cristaliza referidos direitos e garantias sociais como clausula pétreas, bem
como pela observancia do principio constitucional da progressividade dos direitos
humanos, consagrado no artigo 7°, caput, da CF/88.480

Sob a perspectiva do principio da adequagao setorial negociada, a Reforma Trabalhista
pretendeu transformar os direitos do art. 611-B em direitos de indisponibilidade absoluta, sendo
todos os outros disponiveis.

Uma analise gramatical leva a conclusdo de que a expressdo “tem prevaléncia sobre a

lei” denota, ainda, que o negociado pode prevalecer sobre lei ordinaria. Nao prevalece, portanto,

4PCASSAR. Volia Bonfim. Flexibilizagdo dos direitos trabalhistas: prevaléncia do negociado coletivamente
sobre o legislado. In: MIESSA, Elisson (Coord.). A Reforma Trabalhista e seus Impactos. Salvador:
JusPODIVM, 2017, p. 637.

480SANTOS. Ronaldo Lima dos. Autonomia privada coletiva e hierarquia normativa na lei n. 13.467/2017 —a
questdo do legislado e do negociado. In: MIESSA, Elisson (Coord.). A Reforma Trabalhista e seus Impactos.
Salvador: JusPODIVM, 2017, p. 725.
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contra normas de hierarquia superior: direitos constitucionais (observadas as excecdes
expressas do art. 7°, VI e XIII), normas de direitos humanos, de carater supralegal, e leis

complementares*®!

. No entanto, a maioria dos direitos previstos em leis ordinarias realizam, de
algum modo, os direitos constitucionais. Nao ha como se conceber que sua flexibiliza¢ao ndo
repercuta, de alguma forma, em um direito constitucional.

Alguns dos incisos do rol do art. 611-A, inclusive, atingem diretamente o nucleo de
direitos constitucionalmente previstos, como o inciso XII do art. 611-A, CLT, que permite a
negociagao do “enquadramento do grau de insalubridade”, atingindo o nucleo do direito de
“reducao dos riscos inerentes ao trabalho, por meio de normas de saude, higiene e seguranga”,
previsto no art. 7°, XXII da CF/88. Além do mais, o exemplo utilizado ainda contraria a propria
CLT, pois o art. 611-B, XVII, retira do ambito do negociado “normas de saude, higiene e
seguranca do trabalho previstas em lei ou em normas regulamentadoras do Ministério do
Trabalho”.

Nesse sentido, contrariando jurisprudéncia consolidada em sentido contrario, a Se¢ao
de Dissidios Coletivos e a 4* Turma do Tribunal Superior do Trabalho julgaram caso
envolvendo “modalidade de registro de jornada de trabalho™ (inciso X, art. 611-A, CLT),
chancelando o “ponto por exce¢do” estabelecido em norma coletiva, de forma a permitir que a
anotacdo de ponto fosse realizada apenas em ocasides consideradas como excegdes: folgas,
atrasos, horas extras*?.

Tal permissdo deixa o empregado sem a comprovacdo de sua jornada de trabalho,
transferindo-lhe o 6nus de comprovagdo do trabalho extra que deveria estar consignado em
controle de jornada — tornando, por exemplo, sem eficacia a Simula 338 do Tribunal Superior
do Trabalho*®3. Nesse sentido, apesar do direito flexibilizado estar previsto no art. 611-A (que
traz o rol de direitos cuja negociagao pode prevalecer sobre a legislagdo), atinge o nucleo de

direito previsto no art. 611-B, X, CLT (rol de direitos cuja supressao/redugao seria ilicita) e na

“BIDELGADO, Mauricio Godinho; DELGADO, Gabriela Neves. A reforma trabalhista no Brasil: com os
comentarios a Lei 13.467/2017. Sao Paulo: LTr, 2017, p. 255.

482 CONJUR. TST comega a aprovar anota¢do por exce¢do em carteira de trabalho. Consultor Juridico, 27 jun.
2019. Disponivel em: <<https://www.conjur.com.br/2019-jun-27/tst-comeca-aprovar-anotacao-excecao-carteira-
trabalho>>. Acesso em: 09 jul. 2019.

483 JORNADA DE TRABALHO. REGISTRO. ONUS DA PROVA

I — E 6nus do empregador que conta com mais de 10 empregados o registro da jornada de trabalho na forma do
artigo 74, § 2°, da CLT. A ndo apresentagdo injustificada dos controles de frequéncia gera presuncdo relativa de
veracidade da jornada de trabalho, a qual pode ser elidida por prova em contrario.

IT — A presungdo de veracidade da jornada de trabalho, ainda que prevista em instrumento normativo, pode ser
elidida por prova em contrario.

III — Os cartdes de ponto que demonstram horario de entrada e saida uniformes séo invalidos como meio de prova,
invertendo-se o 6nus da prova, relativo as horas extras, que passa a ser do empregador, prevalecendo a jornada da
inicial se dele ndo se desincumbir.
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no art. 7°, XVI da Constitui¢do Federal — “remuneragao do servi¢o extraordinario superior, no
minimo, em 50% (cinquenta por cento) a do normal”. Assim, ha retrocesso social no patamar
de direitos do trabalhador, que fica desmuniciado de instrumentos hdbeis a comprovar seu
trabalho extra.

Quanto aos paragrafos do art. 611-A, uma analise sistematica leva a concluir que o
conteudo material dos Acordos e Convengdes estaria fora do ambito de analise do Judiciario.

O §1°do artigo em comento***

, combinado com o §3° do art. 8° da CLT, estabelece que a Justica
do Trabalho analisard exclusivamente a conformidade dos elementos essenciais do negocio
juridico (agente capaz; objeto licito, possivel e determinado/determinavel; e forma prescrita ou
ndo defesa em lei), observando o principio da intervengdo minima na autonomia da vontade
coletiva.

Mauricio Godinho Delgado observa que, por uma analise literalista da norma, poder-se-
ia concluir que a Reforma haveria criado um superpoder na sociedade civil brasileira, acima de
qualquer legislacao, o qual inclusive mutilaria o principio do amplo acesso ao Poder Judiciério.
Por isso, esses preceitos devem ser “objeto de uma interpretagao ldgico-racional, sistematica e
teleologica, sob a pena de a sua leitura gramatical conduzir o intérprete a resultados
interpretativos manifestamente absurdos™*>.

Tal dispositivo deve ser interpretado como um comando de valorizagdo da negociacdo
coletiva, ndo como uma afronta ao principio da inafastabilidade da jurisdi¢do. Assim, a Justica
do Trabalho, ao analisar os diplomas coletivos negociados, deve compreender o papel da
negociagao coletiva de instituto regulador complementar a ordem juridica heteronoma estatal,
devendo respeitar, de maneira geral, suas cldusulas celebradas — o que ndo significa se abster
de realizar o controle material de possiveis supressoes a direitos trabalhistas. Essa interpretacao

se sustenta ndo apenas com base nos principios constitucionais e trabalhistas expostos, mas

também na propria redacao do art. 8°, §3°, da CLT.

484 Art. 611-A (...) §1° No exame da convengdo coletiva ou do acordo coletivo de trabalho, a Justi¢a do Trabalho
observara o disposto no §3° do art. 8° desta Consolidagao.

Art. 8° - As autoridades administrativas e a Justica do Trabalho, na falta de disposicdes legais ou contratuais,
decidirdo, conforme o caso, pela jurisprudéncia, por analogia, por eqiiidade e outros principios e normas gerais de
direito, principalmente do direito do trabalho, e, ainda, de acordo com os usos e costumes, o direito comparado,
mas sempre de maneira que nenhum interesse de classe ou particular prevaleca sobre o interesse publico. (...)

§3° No exame de convengdo coletiva ou acordo coletivo de trabalho, a Justica do Trabalho analisara
exclusivamente a conformidade dos elementos essenciais do negécio juridico, respeitado o disposto no art. 104 da
Lei no 10.406, de 10 de janeiro de 2002 (Codigo Civil), e balizard sua atuagdo pelo principio da intervengao
minima na autonomia da vontade coletiva.

“SDELGADO, Mauricio Godinho; DELGADO, Gabriela Neves. A reforma trabalhista no Brasil: com os
comentarios a Lei 13.467/2017. Sao Paulo: LTr, 2017, p. 278.
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Acontece que a natureza juridica da negociagdo coletiva ¢ mista, ou seja, quanto a
formacdo, possui natureza contratual, quanto ao contetido, equivale a norma juridica. A
limita¢do a observancia dos elementos do negdcio juridico se da apenas frente as clausulas de
natureza contratual do diploma coletivo (cldusulas de envoltura e algumas clausulas
obrigacionais), enquanto as cldusulas normativas, onde se encontra a esséncia da autonomia
privada coletiva, poderiam ser analisadas pelo Judiciario. O legislador se referiu, deste modo,
as clausulas normativas ao estabelecer o principio da intervengao minima na autonomia privada
coletiva, permitindo sua apreciagio judicialmente*®.

Nao se poderia conceber que a Justiga do Trabalho ndo pudesse controlar o conteudo da
norma coletiva. Até porque a licitude do objeto ¢ um dos elementos formais do negdcio juridico.
Por esse prisma, uma norma coletiva que, ainda que tratasse de assunto inserido no rol de incisos
do art. 611-A, poderia ser declarada inconstitucional com base nos principios de vedacao de
retrocesso social e progressividade do art. 7°, limites materiais da negociagao coletiva.

O §2°do art. 611-A dispde que: “A inexisténcia de expressa indica¢do de contrapartidas
reciprocas em convengao coletiva ou acordo coletivo de trabalho nao ensejard sua nulidade por
ndo caracterizar um vicio do negocio juridico”. Aqui, o dispositivo parece querer autorizar a
auséncia de contrapartidas na negociagao, ou seja, poderia haver uma redugdo de direitos sem
qualquer compensag¢do para o empregado.

A propria natureza da negociacdo coletiva pressupde transacdo habil a gerar normas
juridicas (“ou seja, despojamento bilateral ou multilateral, com reciprocidade entre os agentes
envolvidos”), e ndo renuncia. Assim, o processo negocial coletivo ndo possui poderes de
rentincia sobre direitos de terceiros, isto ¢, ndo pode promover o despojamento unilateral sem
contrapartida do agente adverso*®’.

Esse dispositivo escancara a intengdo do estabelecimento da prevaléncia do negociado
nos termos da Lei 13.467/2017: instituir mais um instrumento de flexibilizacdo de direitos
trabalhistas. Ao permitir a validade de uma negociacdo coletiva que ndo traz nenhum beneficio
para a classe trabalhadora, a Reforma Trabalhista tenta chancelar a mera rentncia de direitos
pelo ente sindical.

Afinal, qual seria o objetivo de um sindicato em aceitar tamanha aberragao, tao contraria

a sua natureza de defensor dos interesses dos empregados? O ente sindical so aceitaria tais

#SANTOS. Ronaldo Lima dos. Autonomia privada coletiva e hierarquia normativa na lei n. 13.467/2017 — a
questdo do legislado e do negociado. In: MIESSA, Elisson (Coord.). A Reforma Trabalhista e seus Impactos.
Salvador: JusPODIVM, 2017, p. 721.

47 DELGADO, Mauricio Godinho. Curso de Direito do Trabalho. 17* ed. S3o Paulo: LTr, 2018, p. 1567.
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condi¢des por imposi¢cdo. Aqui, escancara-se a utilizagdo dos sindicatos e da negociagdo
coletiva como instrumentos de retirada de garantias minimas aos trabalhadores. A situacdo de
defensividade dos sindicatos brasileiros ¢ conhecida pela classe dominante que tanto
impulsionou a aprovacao da Lei 13.467/2017 e utilizada como uma nova porta de lucratividade
na exploracao do trabalho subordinado.

Apesar das solucdes apontadas, referentes a inconstitucionalidade e a interpretacdo
conforme a Constitui¢do, a lei apenas intensificou uma tendéncia que ja vinha se construindo

jurisprudencialmente pelo Supremo Tribunal Federal.

4.2 O DIREITO COLETIVO DO TRABALHO NO SUPREMO TRIBUNAL FEDERAL
E NO TRIBUNAL SUPERIOR DO  TRABALHO: PARAMETROS
JURISPRUDENCIAIS DO NEGOCIADO

O Supremo Tribunal Federal prolatou importantes decisdes sobre os limites e
possibilidades da negociacao coletiva nos ultimos anos, de forma diversa do entendimento até
entdo dominante na jurisprudéncia do Tribunal Superior do Trabalho.

Sua posicao de reconhecer a “autonomia da vontade coletiva como forma prioritaria de
regulagdo trabalhista” serviu de justificativa para a inclusdo do art. 611-A na CLT. As duas
decisdes citadas no parecer ao PL que culminou na Reforma Trabalhista foram o RE n. 590.415-
SC, relatado pelo Ministro Luis Roberto Barroso em 2015, e o RE 895.759-PE, relatado pelo
Ministro Teori Zavascki em 2016.

O Tribunal Superior do Trabalho, em julgamento posterior a tais decisdes
paradigmaticas da Corte Constitucional, estabeleceu entendimento mais cauteloso acerca das
condi¢gdes em que a autonomia coletiva negocial deve ser exercida, asseverando de forma mais
contundente a necessidade da negociacao possuir contrapartida que ndo a revista de mera
renuncia.

Aprofundando ainda mais a tendéncia a ampliacdo de limites da negociag¢@o, o Ministro
Gilmar Mendes recentemente sugeriu, como tema de repercussao geral, uma prevaléncia
irrestrita e absoluta do negociado sobre o legislado. Nesse contexto, a identificacdo dos

fundamentos das decisdes ¢ essencial ao enfrentamento do problema.

4.2.1 Os limites da autonomia da vontade coletiva em Plano de Desligamento Incentivado

no Recurso Extraordinario 590.415-SC
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A primeira importante decisdo, ainda em 2015 (RE 590.415-SC), envolveu a amplitude
da quitagdo trabalhista firmada por trabalhadora do Banco do Estado de Santa Catarina (BESC),
em Plano de Desligamento Incentivado (PDI/PDV) instituido por negociacao coletiva.

O recurso extraordinario — interposto pelo BESC contra acordao do Tribunal Superior
do Trabalho que afastara a validade da cldusula de quitagdo ampla, geral e irrestrita do contrato
de trabalho, constante no PDV negociado — teve sua repercussdo geral reconhecida pelo
Supremo Tribunal Federal. O caso, cuja ementa se transcreve a seguir, foi julgado por

unanimidade:

Ementa: DIREITO DO TRABALHO. ACORDO COLETIVO. PLANO DE
DISPENSA INCENTIVADA. VALIDADE E EFEITOS.

1. Plano de dispensa incentivada aprovado em acordo coletivo que contou com ampla
participacdo dos empregados. Previsdo de vantagens aos trabalhadores, bem como
quitagd@o de toda e qualquer parcela decorrente de relagdo de emprego. Faculdade do
empregado de optar ou ndo pelo plano.

2. Validade da quitagdo ampla. Nao incidéncia, na hipotese, do art. 477, § 2° da
Consolidagdo das Leis do Trabalho, que restringe a eficacia liberatéria da quitagdo
aos valores e as parcelas discriminadas no termo de rescisdo exclusivamente.

3. No ambito do direito coletivo do trabalho ndo se verifica a mesma situacdo de
assimetria de poder presente nas relagdes individuais de trabalho. Como
consequéncia, a autonomia coletiva da vontade ndo se encontra sujeita aos mesmos
limites que a autonomia individual.

4. A Constituigdo de 1988, em seu artigo 7°, XX VI, prestigiou a autonomia coletiva
da vontade e a autocomposicao dos conflitos trabalhistas, acompanhando a tendéncia
mundial ao crescente reconhecimento dos mecanismos de negociagdo coletiva,
retratada na Convencdo n. 98/1949 e na Convengao n. 154/1981 da Organizagio
Internacional do Trabalho. O reconhecimento dos acordos e convengdes coletivas
permite que os trabalhadores contribuam para a formulacdo das normas que regerdo a
sua propria vida.

5. Os planos de dispensa incentivada permitem reduzir as repercussdes sociais das
dispensas, assegurando aqueles que optam por seu desligamento da empresa
condigdes econdmicas mais vantajosas do que aquelas que decorreriam do mero
desligamento por decisio do empregador. E importante, por isso, assegurar a
credibilidade de tais planos, a fim de preservar a sua funcio protetiva ¢ de ndo
desestimular o seu uso.

7. Provimento do recurso extraordinario. Afirmagdo, em repercussdo geral, da
seguinte tese: “A transagdo extrajudicial que importa rescis@o do contrato de trabalho,
em razdo de adesdo voluntaria do empregado a plano de dispensa incentivada, enseja
quitacdo ampla e irrestrita de todas as parcelas objeto do contrato de emprego, caso
essa condigao tenha constado expressamente do acordo coletivo que aprovou o plano,

bem como dos demais instrumentos celebrados com o empregado”. 488

A empregada bancéria reconhecia a adesao voluntaria ao Plano, tendo assinado termo
de rescisao que transacionou os valores pendentes de seu contrato de trabalho em troca de

indenizagdo imediata. Contudo, afirmava que a quitacdo referia-se apenas as parcelas

488 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Recurso Extraordinario n. 590.415-SC. Banco do Brasil S/A (Sucessor
do Banco do Estado de Santa Catarina S/A - Besc) e Claudia Maira Leite Eberhardt. Relator: Ministro Luis Roberto
Barroso. DJ, 30 abr. 2015. Disponivel em
<<https://portal.stf.jus.br/processos/downloadPeca.asp?id=308967943 &ext=.pdf>>. Acesso em: 15 abr. 2021.
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discriminadas no recibo, com base no art. 477, §2° da CLT**, na Stimula 330 do TST*° ¢ na
Orientagio Jurisprudencial n® 270 da SDI/TST#".

As decisdes de primeiro e segundo grau foram favoraveis a plena validade do acordo.
No entanto, o recurso de revista da reclamante restou provido no TST, cujas razdes da decisao
basearam-se: (a) nos dispositivos legais e jurisprudenciais citados, ressaltando que a quitacao
somente libera o empregador das parcelas estritamente langadas no termo de rescisdo; (b) no
fato de todos os termos de rescisdo de contratos de trabalho com o BESC mencionavam as
mesmas parcelas como quitadas, nos mesmos percentuais indenizatorios; (¢) a transagao
pressupoe concessoes reciprocas a respeito de res dubia, elemento que inexistia no caso; (d) a
transacao interpreta-se restritivamente; () a indisponibilidade e irrenunciabilidade dos direitos
trabalhistas; vi) deve-se tratar “com naturais reservas” a transagdo extrajudicial no plano do
Direito do Trabalho, “méaxime se firmada na vigéncia do contrato de emprego”.

Os argumentos do banco no recurso extraordinario afirmaram violagdo ao ato juridico
perfeito (art. 5°, XXXVI, CF) e ao reconhecimento conferido pela Constituicdo as convengdes
e acordos coletivos (art. 7°, XXVI, CF). A questdo envolvia diretamente, portanto, a extensao
da autonomia coletiva da vontade.

As restrigdes legais e jurisprudenciais a amplitude da quitacdo de parcelas na rescisao
do contrato de trabalho refletem a aplicagdo pratica da logica protetiva do Direito o Trabalho.
Como afirmou o relator do RE 590.415-SC, Ministro Luis Roberto Barroso, “ndo se espera que
o empregado, no momento da rescisao de seu contrato, tenha condi¢des de avaliar se as parcelas
e valores indicados no termo de rescisdo correspondem efetivamente a todas as verbas a que

95492

faria jus”*“, pois aspectos como subordinacdo, desinformag¢do ou necessidade podem leva-lo a

49 Art. 477. (...) §2° - O instrumento de rescisdo ou recibo de quita¢do, qualquer que seja a causa ou forma de
dissolucdo do contrato, deve ter especificada a natureza de cada parcela paga ao empregado e discriminado o seu
valor, sendo valida a quitagdo, apenas, relativamente as mesmas parcelas. (Redacao dada pela Lei n® 5.584, de
26.6.1970)

40 Stimula n° 330 do TST. QUITACAO. VALIDADE (mantida) - Res. 121/2003, DJ 19, 20 e 21.11.2003. A
quitagdo passada pelo empregado, com assisténcia de entidade sindical de sua categoria, ao empregador, com
observancia dos requisitos exigidos nos paragrafos do art. 477 da CLT, tem eficacia liberatoria em relagdo as
parcelas expressamente consignadas no recibo, salvo se oposta ressalva expressa e especificada ao valor dado a
parcela ou parcelas impugnadas.

I - A quitacdo ndo abrange parcelas ndo consignadas no recibo de quitacdo e, conseqiientemente, seus reflexos em
outras parcelas, ainda que estas constem desse recibo.

IT - Quanto a direitos que deveriam ter sido satisfeitos durante a vigéncia do contrato de trabalho, a quitacdo ¢
valida em relagdo ao periodo expressamente consignado no recibo de quitacao.

#1 Orientagao Jurisprudencial 270/TST-SDI-I - 27/09/2002 - Programa de Demissdo Voluntaria - PDV. Transacdo
extrajudicial. Quitagdo. Parcelas oriundas do extinto contrato de trabalho. Efeitos.

A transacdo extrajudicial que importa rescisdo do contrato de trabalho ante a adesdo do empregado a plano de
demissdo voluntaria implica quitacdo exclusivamente das parcelas e valores constantes do recibo.

42 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Recurso Extraordinario n. 590.415-SC. Banco do Brasil S/A (Sucessor
do Banco do Estado de Santa Catarina S/A - Besc) e Claudia Maira Leite Eberhardt. Relator: Ministro Luis Roberto
Barroso. DJ, 30 abr. 2015. Disponivel em
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agir em prejuizo proprio. No entanto, o relator utilizou o principio da equivaléncia dos
contratantes coletivos para afirmar que a autonomia da vontade no direito coletivo trabalho esta
sujeita a limites diferentes daqueles impostos s relagdes individuais**>.

Mais adiante, pontuou que a falta de plena liberdade sindical***impacta negativamente
na representatividade do sindicato, podendo “comprometer a ideia de equivaléncia entre os
entes coletivos e justificar a incidéncia do principio da protecdo sobre o direito coletivo do
trabalho nos mesmos termos das relagdes individuais trabalhistas™®>. No entanto, para
demonstrar que, no caso concreto, haveria uma equivaléncia real, ressaltou que o PDV aprovado
na negociagdo coletiva foi extremamente debatido, contando com ampla participagdo dos
empregados e envolveu sindicatos historicamente fortes e representativos no pais (categoria dos
bancérios)**.

A amplitude da participacdo dos empregados, apesar de ndo ter ficado consignada na
tese formulada pelo Supremo Tribunal Federal, esta inclusive na ementa do julgado (“Plano de
dispensa incentivada aprovado em acordo coletivo que contou com ampla participacdo dos
empregados”). Nesse sentido, caberia ao juiz, ao aplicar a tese, observar a representatividade e
a solidez do sindicato que negociou o PDV.

No entanto, ndo ¢ apenas a falta de “plena liberdade sindical” que torna utdpica a
presungdo de equivaléncia dos contratantes coletivos. Em artigo acerca do caso concreto, o

Ministro Luis Roberto Barroso, em coautoria com Patricia Perrone Campos Mello, afirma que:

A decisdo proferida no RE 590.415 ndo deixa de considerar que os limites
constitucionais a liberdade sindical que ainda se encontram vigentes podem

<<https://portal.stf.jus.br/processos/downloadPeca.asp?id=308967943 &ext=.pdf>>. Acesso em: 15 abr. 2021.
p.16.

493 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Recurso Extraordinario n. 590.415-SC. Banco do Brasil S/A (Sucessor
do Banco do Estado de Santa Catarina S/A - Besc) e Claudia Maira Leite Eberhardt. Relator: Ministro Luis Roberto

Barroso. DJ, 30 abr. 2015. Disponivel em
<<https://portal.stf.jus.br/processos/downloadPeca.asp?id=308967943 &ext=.pdf>>. Acesso em: 15 abr. 2021.
p-23.

494 Mais detalhes acerca dos problemas relacionados 4 liberdade sindical foram abordados no primeiro capitulo.
495 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Recurso Extraordinario n. 590.415-SC. Banco do Brasil S/A (Sucessor
do Banco do Estado de Santa Catarina S/A - Besc) e Claudia Maira Leite Eberhardt. Relator: Ministro Luis Roberto
Barroso. DJ, 30 abr. 2015. Disponivel em
<<https://portal.stf.jus.br/processos/downloadPeca.asp?id=308967943 &ext=.pdf>>. Acesso em: 15 abr. 2021.
p.36.

49 O voto ressaltou os seguintes fatores: a) As negociagdes desenvolveram-se por varios meses ¢ tiveram ampla
participag@o dos empregados, os quais pressionaram as entidades sindicais a convocar assembleias para deliberar
sobre a proposta de PDI (através, inclusive, de manifestacdes as portas do Tribunal Regional do Trabalho da 12°
Regido); b) Em nenhum momento as assembleias que deliberaram sobre o PDI foram impugnadas. Quando
convocadas as assembleias, compareceram 97,14% dos associados dos sindicatos — que correspondiam a 77,85%
do quadro funcional do BESC lotado nas respectivas bases — tendo-se decidido por 97,69% dos presentes pela
aprovacdo do acordo coletivo nas condi¢des propostas pelo Banco ; ¢ ¢) Os empregados tinham a opgao de aderir
ou ndo ao plano e podiam, a qualquer tempo e até a assinatura do termo de rescisdo, desistir da adesdo ja
manifestada e continuar com o contrato de trabalho vigente, visto que eram inclusive portadores de estabilidade
no emprego.
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comprometer a representatividade dos sindicatos, a autenticidade da vontade
manifestada por esses entes e, portanto, limitar o alcance das negociagdes coletivas.
O direito coletivo do trabalho tem um encontro marcado com uma reforma
constitucional que implemente um regime de plena liberdade sindical. Trata-se de um
tema fundamental que precisa entrar para a agenda do pais.*’

De fato, a liberdade sindical plena ainda nao foi alcangada no regime constitucional
brasileiro. No entanto, ndo € apenas esse o motivo que enseja uma menor liberdade da
autonomia da vontade coletiva. Como demonstrado no primeiro capitulo, a capacidade de
negociagao sindical varia no espaco-tempo, de acordo com condi¢des econdmicas faticas que
assentam determinada conjuntura social. Ainda que houvesse plena liberdade sindical no
ordenamento juridico brasileiro, o poder de negociagdo sempre estd vinculado a fatores que nao
sdo elididos através da acdo legislativa.

Isso se da em razao de alguns fatores: (1) a forca de trabalho consiste no unico meio de
subsisténcia do trabalhador, que, ndo podendo aguardar oportunidade mais favoravel para
oferecer seu produto ao mercado, ¢ compelido a aceitar as condigdes de trabalho oferecidas no
momento; (2) esse quadro ¢ diametralmente oposto a situagdo do empregador, posto que
empresas podem manter a produ¢ao em niveis regulares mesmo com a queda da utilizagao da
mao de obra, por meio do incremento da tecnologia; (3) a oferta do produto, pelo empresario,
¢ mais facil, pois pode renovar sua unidade produtiva, adequé-la a novas tecnologias ou
expandir sua area de atuagdo, enquanto o trabalhador somente pode variar a qualidade de sua
oferta em grau bastante reduzido e de forma condicionada a alguma espécie de apoio externo,
como educacio e treinamento*®.

Nesse sentido, a assimetria entre os sujeitos coletivos ¢ estrutural e se estende as relagdes
coletivas. Assim, o principio da prote¢do ndo desaparece no ambito da negociacdo coletiva do
trabalho — o proprio caso elucida a afirmacao, pois o plano de demissdo incentivada do BESC
foi objeto de acordo coletivo de trabalho formalizado mesmo contra a orientagdo da entidade
de classe. O sindicato ndo renunciou aos direitos da categoria, mas negociou uma autoriza¢ao
genérica para que o trabalhador pudesse renunciar individualmente. Tendo o trabalhador essa
possibilidade de rentincia, o motivo ensejador da irrenunciabilidade de direitos na relacao

individual de emprego permanece.

4“7 BARROSO, Luis Roberto; MELLO, Patricia Perrone Campos. O direito coletivo do trabalho no Supremo
Tribunal Federal: planos de demissdo incentivada e autonomia da vontade, um estudo de caso. Revista do TST,
Brasilia, v. 84, n. 2, pp. 19-42, abr./jun. 2018. p. 41.

4% GARCIA SCHWARZ, R., Nery da Silva, R. L. (2016). Analise critica da decisdo do supremo tribunal federal
no julgamento do recurso extraordinario 590415/sc: a questao da renuncia genérica a direitos oriundos da relagdo
de trabalho mediante adesdo a plano de demissdo voluntaria. Espago Juridico Journal of Law [EJJL], 17(1), pp.
213-236.
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O voto da relatoria também destaca tanto a necessidade de previsdo de vantagens para
o trabalhador, quanto a condig¢do estdvel em que se encontrava. A adesdo ao plano estava
condicionada a rentincia pelo empregado a estabilidade no emprego e a quitagdo ampla das
parcelas oriundas do contrato de trabalho, podendo o empregado nao aderir ao plano e manter
sua estabilidade. Desse modo, o sindicato, no caso paradigma, “nada mais fez do que veicular
um feixe de pretensdes individuais, avidamente direcionadas a rentincia individual, em cada
caso concreto, de direitos indisponiveis dos trabalhadores em questio”*°.

Como vantagem, o trabalhador optante pelo desligamento receberia 78 vezes o valor de
seu maior salario. Nesse sentido, o Ministro Marco Aurélio, ao acompanhar o voto do relator,
ressaltou que “o resultado da adesdo se mostrou mais favoravel do que se simplesmente se
cogitasse das verbas rescisorias™*. No entanto, ndo restou demonstrado, na decisdo, calculo
acerca do valor ao qual a trabalhadora teria renunciado, em comparagdao com o valor que
recebeu.

Nao obstante seu teor criticavel, posto que abriu margens a flexibilizacdo do principio
da irrenunciabilidade, fundamental ao Direito do Trabalho, o caso envolveu parcela de carater
supralegal, pois a época os Planos de Demissao Voluntaria ainda ndo estavam regulamentados

501

em qualquer legislacdo™ . Assim, apesar de ter contrariado jurisprudéncia do TST acerca do

tema, a decisdo em comento ndo desrespeitou o principio da adequagdo setorial negociada, por

tratar de instituto ndo previsto nem na Constitui¢do, nem nas Convengdes da OIT ratificadas,

nem mesmo em lei federal®??.

Do teor da decisdao sdo extraidos os seguintes parametros jurisprudenciais para a

validade de plano de dispensa incentivada:

A luz de tais consideragdes, ¢ valido o plano de dispensa incentivada, aprovado com
base em acordo coletivo, com ampla participacdo dos empregados, legitimamente
representados por meio de sindicato, que preveja: (i) a adesdo voluntaria dos
trabalhadores, (ii) a percepcdo de vantagem consideravel e, em contrapartida, (iii) a
quitag¢do plena de toda e qualquer parcela eventualmente devida em decorréncia da

499 GARCIA SCHWARZ, R., Nery da Silva, R. L. (2016). Analise critica da decisdo do supremo tribunal federal
no julgamento do recurso extraordinario 590415/sc: a questdo

500 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Recurso Extraordinario n. 590.415-SC. Banco do Brasil S/A (Sucessor
do Banco do Estado de Santa Catarina S/A - Besc) e Claudia Maira Leite Eberhardt. Relator: Ministro Luis Roberto
Barroso. DJ, 30 abr. 2015. Disponivel em
<<https://portal.stf.jus.br/processos/downloadPeca.asp?id=308967943 &ext=.pdf>>. Acesso em: 15 abr. 2021. p.
51.
01O seguinte dispositivo foi incluido na CLT pela Reforma Trabalhista: Art. 477-B. Plano de Demissdo
Voluntaria ou Incentivada, para dispensa individual, plirima ou coletiva, previsto em convengdo coletiva ou
acordo coletivo de trabalho, enseja quitag@o plena e irrevogavel dos direitos decorrentes da relagdo empregaticia,
salvo disposigdo em contrario estipulada entre as partes. (Incluido pela Lei n° 13.467, de 2017)

302 DELGADO, Mauricio Godinho. Constituigio da Republica, Estado democrético de direito e negociagdo
coletiva trabalhista. Revista do TST, Brasilia, v. 82, n. 4, pp. 214-245, out./dez. 2016. p. 236.
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relagdo de emprego, mesmo quando ndo especificadas todas as parcelas, na forma do
art. 477, §2°, da CLT, devendo prevalecer a norma autdbnoma sobre a heteronoma.’®?

Em sintese, a decisdo analisada teve as seguintes peculiaridades observadas no caso
concreto: (1) o sindicato participante da negociacdo coletiva possuia expressividade, contando
com participagdo ampla de seus filiados; (2) o caso envolveu instituto, a época, ndo previsto em
norma legal; (3) ressaltou o carater de transacdo da negociacao coletiva, com afericdo de
beneficios para o trabalhador (indenizagdo de montante consideravel); (4) o trabalhador,
estavel, pdde optar por aderir ou ndo ao Plano.

Portanto, tal decisdo “ndo traduz, em si, autorizagdo genérica para a flexibilizagdo,
desregulamentacgao ou descaracterizacao de direitos individuais e sociais trabalhistas que sejam,

3% contrariamente ao

nessa dimensao, instituidos e regulados por norma heterébnoma estata
que pretendeu o legislador da Reforma Trabalhista.

Apesar do Poder Legislativo ter utilizado esse precedente como motivo para legislar no
sentido da prevaléncia do negociado, a Lei 13.467/2017 ignorou completamente tanto a
exigéncia de vantagens que pautou a decisdo, quanto a aferi¢ao da representatividade sindical.
Quanto ao primeiro parametro, o §2° do art. 611-A afirmou que a inexisténcia de contrapartidas
expressas na negociacdo ndo ensejara sua nulidade, pretendeu instituir a renlncia via
autocomposicao coletiva; quanto ao segundo, legislou para enfraquecer os sindicatos, ao

instituir a facultatividade da contribui¢ao sindical sem reformar o sistema de unicidade sindical

(art. 579, CLT).

4.2.2 Flexibilizacdo do direito as horas in itinere: a extensio dos limites da autonomia da
vontade coletiva no Recurso Extraordinario 895.759-PE e suas repercussoes na

jurisprudéncia do Tribunal Superior do Trabalho

Ja a segunda decisdo (RE 895.759-PE) versou sobre a flexibilizacdo, via acordo
coletivo, da parcela de horas in itinere e seus reflexos (direito garantido, na época, por lei federal
trabalhista), entre a Usina Central Olho D’agua S/A e o Sindicato dos Trabalhadores Rurais de

seis municipios do estado de Pernambuco.

503 BARROSO, Luis Roberto; MELLO, Patricia Perrone Campos. O direito coletivo do trabalho no Supremo
Tribunal Federal: planos de demissdo incentivada e autonomia da vontade, um estudo de caso. Revista do TST,
Brasilia, v. 84, n. 2, pp. 19-42, abr./jun. 2018. p. 41.

394 DELGADO, Mauricio Godinho. Constituigio da Republica, Estado democrético de direito e negociagdo
coletiva trabalhista. Revista do TST, Brasilia, v. 82, n. 4, pp. 214-245, out./dez. 2016. p. 237.
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O relator, Ministro Teori Zavascki, em decisdo monocratica com efeitos de repercussao
geral, aceitou o afastamento do referido direito, fazendo referéncia a ratio do voto do Ministro
Luis Roberto Barroso no RE 590.415-SC, em razdo da “especial relevancia ao principio da
autonomia da vontade no ambito do direito coletivo do trabalho™>%,

Nesse sentido, ficou estabelecida a validade da norma coletiva que transacione o direito
ao computo das horas in itinere na jornada diaria de trabalho, em troca da concessdo de
vantagens de natureza pecunidria e de outras utilidades. Os fundamentos da decisao podem ser
sintetizados no trecho a seguir:

Ainda que o acordo coletivo de trabalho tenha afastado direito assegurado aos
trabalhadores pela CLT, concedeu-lhe outras vantagens com vistas a compensar essa
supressdo. Ademais, a validade da votagdo da Assembleia Geral que deliberou pela
celebragdo do acordo coletivo de trabalho ndo foi rechagada nesta demanda, razdo
pela qual se deve presumir legitima a manifestagdo de vontade proferida pela entidade
sindical. Registre-se que a propria Constitui¢do Federal admite que as normas
coletivas de trabalho disponham sobre salério (art. 7°, VI) e jornada de trabalho (art.
7°, XIII e XIV), inclusive reduzindo temporariamente remuneracdo e fixando jornada
diversa da constitucionalmente estabelecida. Nao se constata, por outro lado, que o
acordo coletivo em questdo tenha extrapolado os limites da razoabilidade, uma vez
que, embora tenha limitado direito legalmente previsto, concedeu outras
vantagens em seu lugar, por meio de manifestagdo de vontade valida da entidade
sindical. 3%

A decis@o ressaltou a existéncia de vantagens compensatorias e a validade da
Assembleia Geral que deliberou o acordo, entretanto, o fez de forma superficial. Nao analisou
a proporcionalidade da transagdo, citando apenas de forma genérica que o acordo se encontra
nos limites do razoavel, como se a mera oferta de vantagens fosse suficiente, por si so, para
legitimar uma negociagdo que flexibiliza um direito legalmente instituido. As contrapartidas
foram citadas, mas ndo foram examinadas de forma especifica. A decisdo basicamente as
enumerou®”’, sem exercer juizo de valor acerca da existéncia de efetiva melhoria da condigdo
social do trabalhador.

Além do mais, o instrumento negocial possui clausulas que atingem diretamente o

nucleo de direitos fundamentais: a Clausula 44 prevé dispensa por justa causa em caso de greve

505 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Recurso Extraordinario n. 895.759-PE. Usina Central Olho d’Agua
S/A e Moisés Lourengo da Silva. Relator: Ministro Teori Zavascki. DJ, 08 set. 2016. Disponivel em <<
http://redir.stf.jus.br/paginadorpub/paginador.jsp?docTP=TP&docID=12923110>>. Acesso em: 07 jul. 2020. p.
11.

506 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Recurso Extraordinario n. 895.759-PE. Usina Central Olho d’Agua
S/A e Moisés Lourenco da Silva. Relator: Ministro Teori Zavascki. DJ, 08 set. 2016. Disponivel em <<
http://redir.stf.jus.br/paginadorpub/paginador.jsp?docTP=TP&docID=12923110>>. Acesso em: 07 jul. 2020. p.
11.

07 A decisdo apenas cita como vantagens: “fornecimento de cesta basica durante a entressafra; seguro de vida e
acidentes além do obrigatorio e sem custo para o empregado; pagamento do abono anual aos trabalhadores com
ganho mensal superior a dois salarios minimos; pagamento do salario-familia além do limite legal; fornecimento
de repositor energético; ado¢do de tabela progressiva de producdo além da prevista na Convengdo Coletiva”.
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ndo dirigida pelo sindicato, afrontando diretamente o art. 9° da Constitui¢do Federal; e a
Clausula 38 proibe o acesso ao Poder Judiciario, contraria ao principio da inafastabilidade de
jurisdigdo (art. 5°, XXXV). Clausulas dessa espécie apontam para uma negociacao realizada
por um sindicato que, ou deliberadamente objetivou prejudicar seus filiados, ou aceitou tais
condi¢des em razdo de sua fraqueza, ambas hipdteses sinalizadoras de parca representatividade
sindical.

Destarte, nesse caso a representatividade sindical foi exercida por um “sindicato fragil,
modesto, pouco representativo”, que acabou por “desrespeitar o principio constitucional da
norma mais favoravel, claramente incorporado pela Constituicdo da Republica (art. 7°, caput),
agravando, ao invés de fazer elevar as condi¢des de vida e trabalho de seus representados
constitucionais™>%.

Diferentemente do RE 590.415/SC, a decisao autorizou a supressao de um direito que,
a época, estava previsto legalmente (e de forma direta e especifica) na CLT*® (o dispositivo foi
recentemente revogado pela Lei 13.467/2017). As horas in itinere, que consistiam parcela
salarial e de jornada de trabalho, restaram substituidas, via Acordo Coletivo de Trabalho, por
verbas sem natureza salarial.

Algumas posi¢des doutrinarias afirmam que discussoes juridicas acerca da supressao do
pagamento de horas in itinere através de norma coletiva envolvem, na verdade, um debate sobre
reducdo salarial — “matéria cuja possibilidade de flexibilizagdo ¢ colocada de modo excepcional
na ordem juridica, condicionada a situagdes econdmicas empresariais graves e especificas a
limitagdes temporais e a contrapartidas substanciosas™!°.

O voto do Ministro relator afirmou a natureza da parcela, ressaltando que a verba se

relaciona diretamente a salario e jornada de trabalho e que a propria Constitui¢do autoriza, de

forma expressa, a elaboracdo de normas coletivas de trabalho sobre esses temas>!!. Portanto,

3% DELGADO, Mauricio Godinho. Constituigio da Republica, Estado democrético de direito e negociagdo
coletiva trabalhista. Revista do TST, Brasilia, v. 82, n. 4, pp. 214-245, out./dez. 2016. p. 240.

509 Art. 58 - A duragdo normal do trabalho, para os empregados em qualquer atividade privada, nio excedera de 8
(oito) horas didrias, desde que ndo seja fixado expressamente outro limite. (...)

§2° O tempo despendido pelo empregado até o local de trabalho e para o seu retorno, por qualquer meio de
transporte, ndo serd computado na jornada de trabalho, salvo quando, tratando-se de local de dificil acesso ou nao
servido por transporte publico, o empregador fornecer a condugao. (Paragrafo incluido pela Lei n°
10.243, de 19.6.2001)

510 DUTRA, Renata Queiroz; MELLO FILHO, Luiz Philippe Vieira de. As negociagdes coletivas e as horas

in itinere: critérios para aplicagdo do entendimento vinculante do STF acerca do negociado sobre o legislado.
Revista do TST, Sao Paulo, v. 85, n. 3, pp. 32-48, jul/set 2019. p. 41.

51 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Recurso Extraordinario n. 895.759-PE. Usina Central Olho d’Agua
S/A e Moisés Lourenco da Silva. Relator: Ministro Teori Zavascki. DJ, 08 set. 2016. Disponivel em <<
http://redir.stf.jus.br/paginadorpub/paginador.jsp?docTP=TP&docID=12923110>>. Acesso em: 07 jul. 2020. p.
16.
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ndo teria havido, nessa decisdo, chancela para a prevaléncia do negociado sobre o legislado fora
das previsdes constitucionais.

Nessa perspectiva, o Ministro do Tribunal Superior do Trabalho, Luiz Philippe Vieira
de Mello Filho, identificou parametros a serem observados para a subsunc¢ao de casos de
supressdao do pagamento das horas in itinere via negociacdo a conclusdo do precedente do RE
895.759°1%:

(a) deveria haver manifestacao acerca dos termos e condigdes assembleares em que se
deu o acordo, aferindo-se formalmente a representatividade e a legitimidade da negociacao no
caso concreto’'3;

(b) deveria-se comparar em contetdo e qualidade as supostas vantagens obtidas nessa
negociagao coletiva com aquelas identificadas pelo STF no RE 895.759, ja que poderia versar
sobre parcelas distintas e a decisdo paradigma nao estebeleceu parametros objetivos de afericao;

(c) necessaria, também, a identificacdo do momento histdrico da afirma¢do de cada uma
das vantagens no processo negocial coletivo, a fim de ser possivel relaciona-las a supressao de
salario efetivada nessa negociacao especifica; e

(d) deveria-se aferir o cenario das outras clausulas concessivas ou restritivas de direitos
constantes do instrumento negociado, para confirmar se as vantagens supostamente obtidas
fazem contrapartida especificamente a medida extrema da redu¢do salarial ou se também se
contrapdem a outras restri¢des de direitos.

Nao obstante as horas in itinere (a4 época em que estavam em vigor) terem, de fato,
natureza salarial e estarem relacionadas a jornada de trabalho, ndo possui qualquer
plaubisilidade o enquadramento de sua supressdo, no caso concreto, na exce¢ao constitucional.
A redugdo salarial via negociacdo coletiva sempre foi tida como situa¢do excepcional situada
em um contexto de crise econdmica da empresa, condi¢ao nao verificada no caso em espeque.

A decisao versou sobre um tipico direito trabalhista legislado, indicando que, para o
STF (ainda que em decisdo monocratica), deveria prevalecer o negociado entre as partes, ainda

que isso implicasse transa¢do envolvendo parcela instituida legalmente. Porém, deixou clara a

512 DUTRA, Renata Queiroz; MELLO FILHO, Luiz Philippe Vieira de. As negociagdes coletivas e as horas

in itinere: critérios para aplicagdo do entendimento vinculante do STF acerca do negociado sobre o legislado.
Revista do TST, Sao Paulo, v. 85, n. 3, pp. 32-48, jul/set 2019. pp. 46-47.

313 Nesse caso, a andlise da representatividade é ainda mais relevante, pois o trabalhador no tinha a possibilidade
de optar pelo computo de suas horas de trajeto, sem recebimento das utilidades compensatorias previstas na norma
coletiva, caso considerasse desvantajosa a transa¢do. No caso anterior, a trabalhadora podia optar ou ndo pela
adesdo ao Plano de Demissao Voluntaria, mantendo sua estabilidade e todos os direitos de sua relagdo de emprego
caso ndo o fizesse.
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necessidade de compensagoes a supressao do direito (sem, no entanto, analisa-las sob o critério
da proporcionalidade).

Assim, percebe-se no Supremo Tribunal Federal uma tendéncia a ampliar os espagos da
negociagao coletiva no ambito das normas heterébnomas legisladas, corroborando com uma
inversdo de fontes trabalhistas com o fito de flexibilizar direitos trabalhistas.

Ao menos, tanto no RE 590.415, que tratou de parcela ndo prevista em lei e analisou as
vantagens da negociacao de forma mais detalhada, quanto no RE 895.759 (apesar de nao ter
apresentado parametros objetivos para a aferi¢ao da suficiéncia dos beneficios oferecidos), a
existéncia de contrapartidas foi ressaltada.

Pouco tempo apds a decisao do RE 895.759 pelo STF, o Tribunal Superior do Trabalho
analisou caso similar. Por maioria, o Pleno do TST desproveu recurso de embargos da Usina
de Agucar Santa Terezinha Ltda., de Maringa, no Parana, confirmando a invalidade de clausula
de norma coletiva que atribuiu a remuneragao do tempo in itinere a caracteristica de ser parcela
indenizatoria, devida sem o adicional de horas extras e sem reflexo no calculo de outras verbas.

O Tribunal Regional da 9* Regido, ao julgar recurso de trabalhador rural contra a
usina®'*, havia declarado que a supressio das horas in itinere ou de direitos a elas inerentes s6
seria possivel mediante a concessdo de uma vantagem correspondente, inexistente no acordo
coletivo. Segundo o acorddo, ndo seria razoavel admitir mera rentincia por parte da classe
trabalhadora a direitos minimos que lhes sdo assegurados por lei. Nesse sentido, condenou a
empresa ao pagamento do adicional de horas extras e dos reflexos dessa parcela sobre as demais
verbas trabalhistas, como descansos semanais remunerados, férias, 13° salario e FGTS.

Nos embargos, a usina apontava violagdo ao art. 7°, incisos VI, XIII e XXVI da
Constituicdo Federal, sustentando que: "se as partes ajustaram, com chancela sindical, um
determinado ntimero de horas e que o valor tem apenas carater indenizatorio, ndo ha como nao

restigiar a vontade das partes"!. Desse modo, o acorddo do Pleno identificou o cerne do
b

514 Na reclamagio trabalhista, o trabalhador rural alegou que o deslocamento, em transporte da empresa, da cidade
onde morava até as frentes de trabalho, levava cerca de uma hora na ida e uma hora na volta. Afirmou que os
trabalhadores ndo tinham local fixo para realizar suas atividades, pois trabalhavam nas fazendas da usina,
mudavam de local constantemente e nunca sabia onde trabalhariam no dia seguinte. Sustentou ainda que, além de
ndo existir linha regular de 6nibus, o recolhimento de trabalhadores rurais na regido se dava em pontos e horarios
predeterminados, por imposicao do empregador. Por isso, pedia o pagamento das horas in itinere como tempo
trabalhado e seus reflexos nas demais parcelas. A empresa, na contestagdo, afirmou que as horas de trajeto foram
pagas com base nos acordos coletivos firmados com o Sindicato dos Trabalhadores Rurais de Mariluz, sendo,
portanto, "vedada qualquer apreciagdo judicial". TST. Noticias TST. TST mantém invalidade de clausula de
acordo coletivo sobre horas de deslocamento. 2016. Disponivel em: <<http://www.tst.jus.br/-/tst-mantem-
invalidade-de-clausula-de-acordo-coletivo-sobre-horas-de-deslocamento>>. Acesso em: 04 abr. 2021.

15 TST mantém invalidade de cldusula de acordo coletivo sobre horas de deslocamento. 2016. Disponivel
em: <<http://www.tst.jus.br/-/tst-mantem-invalidade-de-clausula-de-acordo-coletivo-sobre-horas-de-
deslocamento>>. Acesso em: 04 abr. 2021.
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problema do seguinte modo: a cldusula que atribuia natureza indenizatoria as horas in itinere
revestia-se de eficacia derivada da autonomia privada coletiva ou excedia o limite de
disponibilidade reservado a autodeterminagdo dos atores sociais?.

O relator, Ministro Augusto César Leite de Carvalho, negou provimento aos embargos
com base em seis argumentos. Destes, dois fundamentaram as teses que restaram majoritarias:
(1) em sistemas juridicos fundados em valores morais ou éticos, a autonomia privada ndo ¢
absoluta; e (2) os precedentes do STF nao acomodam todos os fragmentos da realidade factual
ou juridica, admitindo a técnica do "distinguishing" para nao incidéncia do RE 590.415/SC e
do RE 895759/PE no caso concreto>'®.

Quanto a primeira tese, o voto relator ressaltou que as convengdes e acordos coletivos
de trabalho, como qualquer outra fonte de positivagao juridica, submetem-se a controle externo
de sua atuacdo normativa. Nesse sentido, a limitacdo do conteudo da norma coletiva por
controle judicial ndo afeta a for¢a ou a relevancia do principio da autodeterminacdo coletiva,
mas o torna “consentaneo com uma caracteristica comum a todas as normas juridicas, qual seja,
a de compatibilizarem-se com o programa normativo e superior de matriz constitucional e com
as normas internacionais cogentes” >’

A fim de justificar a ndo aplicabilidade dos precedentes do STF, argumentou-se no

acordao, sobre o Recurso Extraordinario 590.415/SC, que:

Ao decidir que a quitacdo de ativos trabalhistas, com eficacia liberatdria geral, € valida
se autorizada por acordo coletivo de trabalho, a Corte Suprema nao decidiu sobre a
validade de clausulas normativas que promovam o desvirtuamento de direitos
fundamentais, também nao se debrugando sobre questdes muito sensiveis da estrutura
sindical que talvez fossem irrelevantes para aquele caso sob seu exame e, ao reves,
dariam enorme complexidade ao julgamento em que se pretendesse atribuir, por
inusitado, for¢ca normativa incontrastavel as conveng¢des e acordos coletivos de
trabalho '8,

Do trecho mencionado, pode-se inferir duas diferencas que justificam a inaplicabilidade
do precedente: (1) no caso julgado pelo STF, a parcela negociada ndo atingiu direito

fundamental — ou seja, ndo era direito absolutamente indisponivel; (2) a representatividade

516 BRASIL. Tribunal Superior do Trabalho. Embargos em Recurso de Revista n° TST-E-RR-205900-
57.2007.5.09.0325. Usina de Agucar Santa Terezinha LTDA e Sidney Sabino de Godoi. Relator: Ministro Augusto
César Leite de Carvalho. DJ, 26 set. 2016. Disponivel em <<https://jurisprudencia.tst.jus.br/>>. Acesso em: 07
jul. 2020. p. 04.

517 BRASIL. Tribunal Superior do Trabalho. Embargos em Recurso de Revista n° TST-E-RR-205900-
57.2007.5.09.0325. Usina de Agucar Santa Terezinha LTDA e Sidney Sabino de Godoi. Relator: Ministro Augusto
César Leite de Carvalho. DJ, 26 set. 2016. Disponivel em <<https://jurisprudencia.tst.jus.br/>>. Acesso em: 07
jul. 2020. p. 04.

518 BRASIL. Tribunal Superior do Trabalho. Embargos em Recurso de Revista n° TST-E-RR-205900-
57.2007.5.09.0325. Usina de Agucar Santa Terezinha LTDA e Sidney Sabino de Godoi. Relator: Ministro Augusto
César Leite de Carvalho. DJ, 26 set. 2016. Disponivel em <<https://jurisprudencia.tst.jus.br/>>. Acesso em: 07
jul. 2020. p. 04.
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sindical, no julgamento do Recurso Extraordinario, restou comprovada, e o trabalhador tinha o
direito de aderir ou ndo ao PDV resultante da negociagao. Nesse ponto, o Ministro José Roberto
Freire Pimenta destacou que o caso seria diferente do que foi julgado em repercussdo geral pelo
STF, pois 1a era uma adesao a PDV em caso de privatizagdo do banco, em que a propria classe
se mobilizou para forgar o acordo.

Ao tratar do Recurso Extraordinério 895.759/PE, o voto relator afirmou que a decisdo
enalteceu a simetria de poder presente nas relagdes coletivas de trabalho, bem como a existéncia
de contrapartidas na negociagdo que pareceram, ao coletivo de trabalhadores, compensar a
subtracdo de direito (no caso, a supressdo do pagamento das horas in itinere). Por outro lado,
no processo analisado pelo Pleno do TST, “a instancia da prova afirmou, sem rodeios, a relacao
assimétrica que se estabeleceu na negociacdo coletiva °'>. O voto colacionou a clausula
normativa e entendeu que sua verificagdo bastaria para a aferi¢ao de que ndo houve realmente

contrapartida para a rentncia ao direito>%°

. Além do mais, enquanto o STF tratou de caso que
falava do quantitativo de horas itinere, no TST o caso foi qualitativo, acerca da natureza das
verbas.

O TST parece ter interpretado que a orientacdo do STF se deu no sentido de que normas
coletivas de trabalho podem suprimir direitos trabalhistas supostamente indisponiveis, com
base na simetria de poder que seria inerente a autodeterminagdo coletiva, caso houvesse a
inserc¢ao de clausulas compensatorias favoraveis aos trabalhadores. O que nao poderia ser feito
era prover jurisdicdo em caso no qual se constata a renuncia a direito trabalhista indisponivel
sem qualquer contrapartida.

Apenas quatro Ministros defenderam a validade da clausula no caso concreto. No

entanto, houve forte dissenso acerca das outras quatro razdes de decisdo colacionadas no voto

319 O Tribunal Regional do Trabalho entendeu da seguinte forma: "[...] conforme entendimento majoritario desta
Egrégia Turma, somente seria possivel a supressao de horas in itinere ou de direito a elas inerentes, na hipotese
em que uma vantagem correspondente ¢ concedida, o que ndo ocorreu na espécie vertente. Observe-se que em se
tratando a negociagdo coletiva de meio através do qual as partes convenentes estabelecem concessdes reciprocas,
ndo seria razoavel admitir mera rentincia por parte da classe trabalhadora a direitos minimos que lhes sdo
assegurados por dispositivo de lei" (p. 20 do acérdao regional).

520 CLAUSULA 35 - TRANSPORTE (HORAS ‘IN ITINERE”)

"O empregador cedera transporte, proprio ou por terceiros, aos trabalhadores bracais do plantio, do corte e da
capina de cana-de-agucar, para o local de trabalho ¢, na volta até o local de costume, porque o mesmo ¢é condigdo
para a realizacao dos servigos, ficando estipulado que:

35.1 - Aos trabalhadores bragais do plantio, do corte e da capina de cana de agticar, que anotam na lavoura o inicio
e término da jornada de trabalho em cartdes-ponto ou coletores, independentemente de haver transporte ptiblico
ou ser o local de facil acesso o local de trabalho, as partes suscitantes fixam o tempo despendido noe transporte
em uma hora diaria, que devera ser pago sobre o piso da categoria, ndo integrando os salarios para nenhum efeito
contratual e legal, nem sera considerado como jornada extraordinaria”
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relator, que ndo foram acolhidas pela maioria dos Ministros integrantes do Pleno. Na ordem de

apresentacao no voto relator, os fundamentos foram os seguintes:

1 | A autonomia negocial coletiva nao ¢ | Primeira tese prevalecente, a qual

absoluta; 19 Ministros aderiram,;

2 | A autonomia coletiva regula a realidade, mas | 11 Ministros aderiram
ndo tem aptidao para alterar a ordem dos
fatos, assim, ndo pode alterar a natureza

salarial das parcelas;

3 | Os precedentes do STF sobre a negociacdo | Segunda tese que prevaleceu,
coletiva comportam a técnica  do | ratificada por 19 Ministros;
"distinguishing" e ndo incidem no caso

concreto;

4 | A delimitacdo do tempo de trabalho e de | 11 Ministros aderiram
descanso atende a dimensdo existencial do
direito laboral, relacionando-se
intrinsecamente com o principio da dignidade
humana e com a efetividade de outros direitos
sociais revestidos de fundamentalidade,

sendo, portanto, indisponivel;

5 | Temas relacionados a duragdo do trabalho e a | 10 Ministros aderiram;
sua completa remuneragdo estdo afetos ao
direito fundamental a saude no ambiente de
trabalho e, portanto, sdo indisponiveis, nao
comportando derrogagdo por ato dispositivo

ou negocial;

6 | Cabe ao Poder Judicidrio o controle de | 13 Ministros aderiram
validade e eficacia das normas coletivas
“apenas para glosar as clausulas normativas
que revelem desapreco ao patamar minimo
de direitos assegurado em fonte juridica de
produgdo estatal ou que resultem de embates

comprovadamente assimétricos”.
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A titulo exemplificativo, cabe evidenciar alguns aspectos debatidos na sessdo. O
Ministro Jodo Oreste Dalazen acompanhou o relator nos fundamentos vencedores, asseverando
a impossibilidade de se emprestar validade a clausulas que meramente renunciam a direitos
trabalhistas, especialmente em razdo da situacdo da representatividade do sindicalismo
brasileiro. No entanto, ressaltou que, no caso concreto, o fundamento exclusivo de invalidade
seria a auséncia de concessao de vantagens compensatorias para a retirada da natureza salarial
das horas in itinere®*!.

A Ministra Maria de Assis Calsing também acompanhou o relator, apesar de ter
divergido no sentido de que a autonomia coletiva poderia regular de forma diversa a natureza
salarial da parcela, desde que para melhorar a condigdo social da categoria. Entendeu que nao
se poderia atribuir a qualidade de indisponibilidade ao direito as horas in itinere, ja que esta foi
a interpretagdo do RE 895.759-PE. Por sua vez, o Ministro Jodo Batista Britto Pereira
acompanhou o relator apenas no que toca a diferenciagdo entre os dois casos, em razdo da
inexisténcia de contrapartidas, e ressaltou a importancia de mecanismos processuais para a
correta aferi¢ciio de reais vantagens aos trabalhadores a cada caso concreto”??,

Desse modo, nenhuma das teses que afirmavam a indisponibilidade absoluta da natureza
salarial das horas in itinere prevaleceu (fundamentos 4 e 5). Boa parte dos Ministros
componentes do julgamento pareceram considerar que a natureza salarial das horas in itinere
poderia ser negociada, porém, a partir da afericao de contrapartidas, ndo podendo a negociacao
promover renuncia.

Essa posicao ¢ bem resumida em trecho do voto do Ministro Alexandre Agra Belmonte

que, apesar de ratificar a invalidade da clausula negocial em debate, divergiu quanto a alguns

fundamentos da decisao:

Em sintese, meu entendimento € no sentido de que, somente podera haver reducdo do
pagamento das horas in itinere por norma coletiva, se houver compensagdo no
exclusivo interesse da categoria profissional, ainda que de natureza global. Outrossim,
apenas se admitira a supressao do pagamento, se forem estabelecidas vantagens, ou
seja, outros direitos que elevem o patamar social do trabalhador. Em ambas as

521 BRASIL. Tribunal Superior do Trabalho. Embargos em Recurso de Revista n° TST-E-RR-205900-
57.2007.5.09.0325. Usina de Agucar Santa Terezinha LTDA e Sidney Sabino de Godoi. Relator: Ministro Augusto
César Leite de Carvalho. DJ, 26 set. 2016. Disponivel em <<https://jurisprudencia.tst.jus.br/>>. Acesso em: 07
jul. 2020. p. 04.

522 BRASIL. Tribunal Superior do Trabalho. Embargos em Recurso de Revista n° TST-E-RR-205900-
57.2007.5.09.0325. Usina de Agucar Santa Terezinha LTDA e Sidney Sabino de Godoi. Relator: Ministro Augusto
César Leite de Carvalho. DJ, 26 set. 2016. Disponivel em <<https://jurisprudencia.tst.jus.br/>>. Acesso em: 07
jul. 2020. p. 04.
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situagdes, permanece preservado o principio da vedagdo ao retrocesso social de que
trata o art. 7°, caput, da Constituigdo Federal. 3%

Desse modo, o entendimento majoritario no Tribunal Superior do Trabalho parece ser
de que os limites entre negociado e legislado exigem uma andlise mais detalhada de cada caso
concreto. O Tribunal tendenciava, a época, a permitir a prevaléncia do negociado sobre o
legislado apenas mediante compensacdo que considerasse justa e adequada em relacao aos
direitos suprimidos. Outros elementos, como a representatividade dos sujeitos negociais, a boa
fé objetiva, a lealdade e a melhoria da condi¢ado social do trabalhador, também foram levantados
como aspectos a serem analisados pelo Poder Judiciario em caso de questionamento de clausula
de negociacio coletiva que flexibilizasse direito previsto em lei*2*.

Nesse sentido, a Corte Trabalhista interpretava que direitos disponiveis e absolutamente
indisponiveis — ou seja, o que pode ou ndo ser matéria de negociagdo coletiva — deveriam ser
definidos caso a caso, sendo essa analise realizada como meio para se alcangar a
progressividade na condic¢ao social do trabalhador. Por outro lado, o STF parece conferir mais
énfase a uma autonomia negocial mais ilimitada, pois ndo abordou de forma tdo minuciosa o
mérito das contrapartidas oferecidas.

Havia, em especial no TST, a discussao acerca dos meios através dos quais se alcangaria
a melhoria da condicao social do trabalhador, mas ndo se aventava a possibilidade de que a
negociacao coletiva pudesse ser instrumento de mera renlncia e retrocesso. A pergunta que se
acercava, a época, ndo era se a fun¢do da negociacdo coletiva era elevar o patamar social do
trabalhador, mas sim se essa elevacao poderia se dar via flexibilizagdo de direito legislado em
troca de contrapartidas negociais. Diante da analise realizada, a resposta, para a maioria dos
Ministros do TST, tendia a ser afirmativa.

Desse modo, a tendéncia jurisprudencial anterior & promulgacdo da Lei 13.467/2017
ndo apontava para uma autonomia negocial absoluta, que justificasse uma prevaléncia do
negociado sobre o legislado em quaisquer termos. Ainda que a flexibilizacdo de direito legal

seja criticavel, a mengdo de contrapartidas e vantagens em todas as decisdes aqui analisadas

523 BRASIL. Tribunal Superior do Trabalho. Embargos em Recurso de Revista n° TST-E-RR-205900-
57.2007.5.09.0325. Usina de Agucar Santa Terezinha LTDA e Sidney Sabino de Godoi. Relator: Ministro Augusto
César Leite de Carvalho. DJ, 26 set. 2016. Disponivel em <<https://jurisprudencia.tst.jus.br/>>. Acesso em: 07
jul. 2020. p. 04.

524 MEIRELLES, Davi Furtado. Negocia¢do coletiva em tempos de crise: a polémica quanto & prevaléncia do
negociado sobre o legislado no sistema sindical brasileiro. 2017. 376 paginas. Tese (Doutorado em Direito do
Trabalho) Faculdade de Direito, Pontificia Universidade Catolica de Sdo Paulo - PUC/SP, Sao Paulo. p. 79.
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indica que os principios da vedacdo de retrocesso e progressividade norteadores da negociagao

coletiva sdo reconhecidos jurisprudencialmente como limites a negociagdo coletiva.

4.2.3 Proposta de tese de repercussio geral do Ministro Gilmar Mendes: a autonomia

absoluta da vontade coletiva

O entendimento de que os limites entre negociado e legislado nao podem ser delimitados
exclusivamente de forma abstrata, prescindindo da anélise do caso concreto, ¢ importante para
uma nao proclamag¢do de uma autonomia absoluta da negociacao coletiva.

No caso dos Recursos Extraordinarios anteriormente abordados, o Ministro Teori
Zavascki havia atribuido a prevencado do feito que por ele acabou relatado ao Ministro Luis
Roberto Barroso, o qual recusou a distribui¢dao. O fundamento da recusa baseou-se na auséncia
de identidade entre as matérias debatidas nos dois processos. Assim, ao reconhecer que
tratavam-se de situagdes distintas, o Ministro Luis Roberto Barroso corretamente apontou em
sentido contrario a uma autonomia negocial absoluta.

Em 2019, o Ministro Gilmar Mendes, do STF, determinou a suspensao de todos os
processos que tratem da validade de norma coletiva que restrinja direitos trabalhistas nado

previstos na Constitui¢io Federal, nos autos do ARE 1.121.633°%

. O recurso teve repercussao
geral reconhecida — tema 1046 — e 0 mérito ainda ser julgado pelo Plenario do STF>%°,

O caso comegaria a ser analisado pelo Plenario Virtual no dia 06 de novembro de 2020,
mas foi retirado de pauta apos pedido de destaque da ministra Rosa Weber. O Ministro Gilmar
Mendes, ja tendo depositado seu voto, foi totalmente de encontro a essa analise ponderativa

acerca do negociado sobre o legislado. Propos a seguinte tese de repercussao geral:

Os acordos ¢ convengdes coletivas devem ser observados, ainda que afastem ou
restrinjam direitos trabalhistas, independentemente da explicitagdo de vantagens
compensatorias ao direito flexibilizado na negociacdo coletiva, resguardados, em
qualquer caso, os direitos absolutamente indisponiveis.

525 No processo ARE 1121633, discute-se a validade da negociagdo coletiva que suprimiu o pagamento de horas
in itinere dada a existéncia de vantagens pactuadas pela empresa recorrente em acordos coletivos. Em especial,
alega-se violagdo ao artigo 7°, XXVI da Constitui¢do, pois nele se prevé a prevaléncia da negociagdo coletiva.
Também se aponta afronta ao primado da seguranca juridica. Esse Recurso Extraordinario, em julgamento ocorrido
em maio de 2019, ja teve reconhecida a natureza constitucional da discuss@o, bem como a existéncia de repercussao
geral da matéria. No entanto, ficou indefinido se a negativa de validade da negociacdo coletiva violou a
Constituicao, bem como a respectiva tese de repercussdo geral (Tema 1.046).

526 “Dessa forma, concluo que a controvérsia referente & validade de norma coletiva de trabalho que limita ou reduz
direitos trabalhistas possui natureza constitucional e inegavel relevancia do ponto de vista social, econdmico
ou juridico, além de transcender os interesses subjetivos da causa, ja que a correta interpretacdo do art.
7°, XXVI, da ConstituicdoFederal ¢ tema recorrente nos tribunais trabalhistas brasileiros e tem gerado
inseguranga quanto a validade e alcance do pactuado em convengdes e acordos coletivos em face das
normas previstas na Consolidagdodas Leis Trabalhistas, a Iluz do citado preceito constitucional, o que da
ensejo ao reconhecimento da repercussao geral”.
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Ao fazer alusdo aos entendimentos de mérito ja fixados sobre o tema, inclusive nas
decisdes do RE 590.415 e do RE 895.759, o voto em questdo interpreta que “a jurisprudéncia
desta Corte ja se firmou no sentido de reconhecer a validade de acordo ou convengao coletiva
de trabalho, ainda que disponha sobre a redu¢do de direitos trabalhistas”.

Desse modo, o Ministro Gilmar Mendes deixa de considerar a argumentagao acerca das
vantagens compensatdrias abordadas anteriormente, aprofundando a flexibilizagdo ao defender
a desnecessidade da explicitacdo de contrapartidas a supressao de direito. A defesa dessa tese
pressupde uma presungdo absoluta de equiparacdo dos contratantes coletivos e, por
conseguinte, desconsidera de forma completamente imprudente a situacdo do sindicalismo
brasileiro. A ideia que se passa ¢ de que a presenga do sindicato, por si s, ja justificaria a
retirada total do principio da protegdo das relagdes coletivas.

Na pratica, tal tese estabelece uma incondicional prevaléncia hierdrquica abstrata do
principio da autonomia perante os outros principios, retirando, assim, a possibilidade do Poder
Judiciario analisar, sob a otica do principio da proporcionalidade, o equilibrio dos diplomas
negociais coletivos. Corrobora, portanto, com o posicionamento adotado pela Reforma

Trabalhista.

4.2.4 A acdo Direta de Inconstitucionalidade n° 6363/DF e a prevaléncia da negociacido

individual

A chancela do Poder Judiciario a derrogagdo dos direitos trabalhistas ndo se resume a
utilizagdo da negociagdo coletiva como instrumento de precarizagdo de direitos. Recentemente,
o Supremo Tribunal Federal construiu todo um esfor¢co hermenéutico para autorizar a retirada
da propria negociagdo coletiva do rol de direitos do trabalhador. Se antes a prevaléncia do
negociado sobre o legislado surgia como o maior desafio a ser enfrentado pela classe
trabalhadora, agora a prevaléncia da negociagdo individual sobre o negociado e o legislado
sinaliza um futuro (ainda mais) neoliberal.

A Medida Provisoria (MP) n. 936, de 1° de abril de 2020, posteriormente convertida na
Lei 14.020/2020, instituiu o Programa Emergencial de Manutengdao do Emprego e da Renda,
dispondo sobre medidas trabalhistas complementares para enfrentamento do estado de
calamidade publica reconhecido pelo Decreto Legislativo n. 6, de 20 de margo de 2020, e da
emergéncia de saude publica de importancia internacional decorrente do coronavirus (COVID-

19), de que trata a Lei n. 13.979, de 6 de fevereiro de 2020.
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Em seu art. 7°, a MP n. 936/2020 estipulou a possibilidade de redugdo proporcional da
jornada de trabalho e do salario dos empregados®?’, bem como de suspensdo temporaria do
contrato (art. 8°)°?%, durante o periodo de calamidade publica, podendo essa pactuagdo acontecer
por acordo individual escrito entre empregador e empregado. O caput do art. 11 afirma que essas
medidas “poderdo ser celebradas por meio de negociacdo coletiva”, deixando clara a mera
facultatividade da participagdo sindical. Os acordos individuais deverdo ser comunicados pelos
empregadores ao respectivo sindicato laboral, no prazo de até dez dias corridos, contado da data
de sua celebragdo, conforme o §4° do art. 11 da Medida Provisoria.

Enfatiza-se que foi previsto um beneficio emergencial custeado com recursos da Unido,
pago mensalmente, enquanto durar a situagdo de suspensdo contratual ou redu¢@o da jornada e
salario. O beneficio tem por base de calculo os valores do seguro-desemprego em ambos o0s casos,
conforme art. 6° da MP 936/2020, na seguinte propor¢ao:

(1) Em caso de suspensdo do contrato, 100% do valor correspondente ao seguro

desemprego que o empregado teria direito, para empresas com receita bruta em
2019 inferior a R$ 4.800.000,00; ou 70% do valor correspondente ao seguro
desemprego que o empregado teria direito, para empresas com receita bruta em
2019 superior a R$ 4.800.000,00 (nestes casos o empregador devera pagar ajuda
compensatdria mensal equivalente a 30% do salario do empregado, com natureza
indenizatoria).

(1))  No caso de reducao da jornada e do salério, o valor equivalente ao percentual de

reducao.

527 Art. 7° Durante o estado de calamidade publica a que se refere o art. 1°, 0 empregador poderé acordar a redugdo
proporcional da jornada de trabalho e de salario de seus empregados, por até noventa dias, observados os seguintes
requisitos:

I - preservagdo do valor do salario-hora de trabalho;

IT - pactuagdo por acordo individual escrito entre empregador ¢ empregado, que sera encaminhado ao empregado
com antecedéncia de, no minimo, dois dias corridos; ¢

IIT - redugdo da jornada de trabalho e de salario, exclusivamente, nos seguintes percentuais:

a) vinte e cinco por cento;

b) cinquenta por cento; ou

¢) setenta por cento. (...)

528 Art. 8° Durante o estado de calamidade plblica a que se refere o art. 1°, o empregador podera acordar a
suspensdo temporaria do contrato de trabalho de seus empregados, pelo prazo méximo de sessenta dias, que podera
ser fracionado em até dois periodos de trinta dias.

§1° A suspensdo temporaria do contrato de trabalho sera pactuada por acordo individual escrito entre empregador
e empregado, que sera encaminhado ao empregado com antecedéncia de, no minimo, dois dias corridos.

§2° Durante o periodo de suspensdo temporaria do contrato, o empregado:

I - fara jus a todos os beneficios concedidos pelo empregador aos seus empregados; e

II - ficara autorizado a recolher para o Regime Geral de Previdéncia Social na qualidade de segurado facultativo.

()
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Desse modo, nao hé assun¢do integral pelo Governo Federal da parcela reduzida ou
suprimida do saldrio. J& que o beneficio ¢ calculado tomando como base o seguro-desemprego,
sempre havera perdas salariais, em razao do fator redutor preconizado pelo art. 5° da Lei 7.998/90
(Lei do Seguro-Desemprego). Nesse sentido, ha maior perda salarial a medida que o padrao
salarial dos empregados aumenta, acentuando-se bastante o prejuizo quando se supera o teto
seguro-desemprego.

A redugdo salarial da remuneracdo de empregados através de acordo individual fere
frontalmente nao sé toda a protegao constitucional ao salario, como a esséncia do proprio Direito
do Trabalho, ao ignorar a assimetria inerente aos sujeitos da relagdo de emprego. Nesse sentido,
o Partido Rede Sustentabilidade propos a A¢ado Direta de Inconstitucionalidade n. 6.363/DF, com
pedido de medida cautelar, sustentando a violacao, pela MP 936/2020, do art. 7°, incisos VI, XIII
e XXVI*? e art. 8°, incisos Il e VI°*® da Constituigdo Federal. Essencialmente, o que se pretendia
era o reconhecimento de que essas medidas — reducdo ou suspensdo — dependessem de
negociacdo coletiva, conforme as normas constitucionais, ndo podendo ser realizadas por
negociagao individual.

Contudo, o Supremo Tribunal Federal, em abril de 2020, indeferiu, por maioria, a medida
cautelar nos termos do voto do Ministro Alexandre de Moraes, restando vencidos o Ministro

31 ¢ os Ministros Edson

Ricardo Lewandowski (relator), que deferia parcialmente a cautelar
Fachin e Rosa Weber, que a deferiam integralmente.

Em sintese, os principais argumentos utilizados nos votos pelo indeferimento da medida
cautelar foram: (a) a comunica¢ao ao sindicato como condi¢do resolutiva (para corroborar,
afastar ou alterar o acordo individual) ¢ materialmente impossivel, pois criar-se-ia um problema

para o Estado, uma vez que parte do beneficio assistencial ja teria sido pago quando sobreviesse

529 Art. 7° Sdo direitos dos trabalhadores urbanos e rurais, além de outros que visem a melhoria de sua condigio
social: (...)

VI - irredutibilidade do salario, salvo o disposto em convengdo ou acordo coletivo;

XIII - duragdo do trabalho normal ndo superior a oito horas dirias e quarenta e quatro semanais, facultada a
compensacao de horarios e a redu¢do da jornada, mediante acordo ou convengao coletiva de trabalho;

XXVI - reconhecimento das convengdes e acordos coletivos de trabalho;

530 Art. 8° E livre a associagdo profissional ou sindical, observado o seguinte: (...)

IIT - ao sindicato cabe a defesa dos direitos e interesses coletivos ou individuais da categoria, inclusive em questdes
judiciais ou administrativas;

VI - ¢ obrigatoria a participagdo dos sindicatos nas negociagdes coletivas de trabalho.

331 Em resumo, o Ministro relator conferiu interpretagio conforme a Constituigdo ao §4° do art. 11 da Medida
Proviséria, para afirmar que os acordos individuais de redugdo de jornada de trabalho e de salario ou de suspensdo
temporaria de contrato de trabalho fossem comunicados pelos empregadores ao sindicato em até dez dias corridos
da celebragdo, para que o sindicato, querendo, deflagrasse a negociagdo coletiva — interpretou, portanto, a
comunicag¢do ao sindicato como condi¢ao resolutiva. Afirmou que essa o objetivo da solucdo seria preservar ao
maximo o ato normativo impugnado, e, a0 mesmo tempo, resguardar os direitos dos trabalhadores, evitando
retrocessos.
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acordo coletivo em base diversa; (b) a Medida Provisoria visa garantir seguranca juridica as
relacdes, sendo baseada na boa-f¢; (¢) o art. 6° da Constituigdo traz como principal direito social
o direito ao trabalho, cuja ratio ¢ a manutengao do emprego e, nesse sentido, a reducao salarial é
uma alternativa ao desemprego; e (d) nao ha conflito que torne imprescindivel a atuacao sindical,
mas convergéncia de manifestacdo de vontades, pois tanto empregador quanto empregado
possuem, na situacdo pandémica, o0 mesmo interesse — a sobrevivéncia da empresa e do
empregado.

A maioria dos ministros utilizou argumentos de teor econdmico e pragmatico para
chancelar uma norma expressamente inconstitucional, afastando o direito dos trabalhadores de
terem o apoio sindical ao serem submetidos pelo processo sempre delicado de redugdo salarial.
Como direitos fundamentais que so, os direitos trabalhistas sdo cldusulas pétreas®*?, tendo em
vista a indivisilibidade e interdependéncia dos direitos fundamentais. Portanto, ndo podem ser
suprimidos nem mesmo por emenda constitucional, o que dira pela Suprema Corte do pais,
incumbida do dever de guarda da Constituigdo da Republica®.

Aqui, mais uma vez observa-se a ideia do trabalho como direito dessassociada do fato de
ser também o trabalho assalariado a unica forma de subsisténcia na sociedade, tendo o
trabalhador que se submeter a essa condi¢do a ele imposta. O Ministro Alexandre de Moraes

ressaltou que era uma “opgao do proprio empregado™**

aceitar a redugdo proporcional ou receber
apenas o auxilio-desemprego em caso de demissdo. A afirmacdo, no voto, de que “as vezes, ¢
importante ceder para sobreviver” ignora que o regime de trabalho assalariado ja €¢ uma concessao
em si mesmo. A protecdo juridica dos direitos trabalhistas — no caso, de negociacdo coletiva
condicionante de redutibilidade salarial — ¢ o minimo a ser garantido aos trabalhadores.

Afirmou-se que, quando a Constituicdo estabelece a necessidade de negociagdo coletiva

para a redutibilidade salarial, o faz prevendo uma situagao de normalidade, ou seja, circunstancia

532 Conforme inciso 1V, §4° do art. 60 da Constituicio Federal de 1988: Art. 60. § 4° Ndo sera objeto de deliberacio
a proposta de emenda tendente a abolir: (...) IV - os direitos e garantias individuais.

533 PORTO, Lorena Vasconcelos. Medidas Provisorias N. 927/2020 e 936/2020: Negociagdo Coletiva e Controle
de Convencionalidade. Rev. Trib. Reg. Trab. 3? Reg., Belo Horizonte, edigdo especial, t. I, p. 147-170, jul. 2020.
p.149. Disponivel em:
<<https://juslaboris.tst.jus.br/bitstream/handle/20.500.12178/180712/2020 porto_lorena mp927mp936 negocia
cao.pdf?sequence=1&isAllowed=y>>. Acesso em 10 ago. 2021.

334 Nas palavras do Ministro: “Obviamente aqui — e isto precisa ser salientado — serd uma opg¢do do proprio
empregado. O trabalhador pode ndo querer aceitar essa reducdo proporcional, receber o auxilio emergencial para
esses trés meses e ter a garantia da permanéncia no seu emprego depois. Ele pode ndo aceitar ¢ ai, em caso de
eventual demissdo, recebera o auxilio-desemprego, mas ¢ uma opgao licita, razoavel, proporcional que se da ao
proprio empregado. Ele tem o direito de querer manter o seu emprego, de manter, durante esse periodo, a sua
renda, que garante a sua subsisténcia e a da sua familia”. BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Referendo na
Medida Cautelar na Ac¢éo Direta De Inconstitucionalidade 6.363 - Distrito Federal. Rede Sustentabilidade ¢
Presidente da Reptiblica. Relator: Ministro Ricardo Lewandowski. DJ, 17 abr. 2020. Acesso em: 07 ago. 2021. p.
42.
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em que ha divergéncia entre os interesses do empregado e dos empregadores. No contexto de
pandemia, ndo haveria conflito, mas sim “uma convergéncia, a convergéncia pela sobrevivéncia,
a convergéncia pela sobrevivéncia da empresa, do empregador e do empregado, com o auxilio
do governo”?°. Com base nesse argumento de auséncia de conflito, o Ministro Alexandre de
Moraes afastou a incidéncia do art. 7°, VI, da Constituigao.

Esse esfor¢co hermenéutico para afastar a norma constitucional mostra-se infundado.
Primeiramente, porque o conflito ¢ intrinseco a relagdo de emprego, conforme a estrutura do
proprio sistema capitalista. Segundo, porque a prépria situagdo de reducao salarial somente €
cogitada em caso, justamente, de excepcionalidade, para enfrentamento de crises conjunturais e
setoriais. Em situa¢des de normalidade, nem mesmo por negociacdo coletiva poderia-se reduzir
salarios — afinal, qual seria o beneficio alcancado se um sindicato negociasse redu¢ao no salario
dos trabalhadores sem a existéncia de qualquer tipo de condi¢ao econdmica adversa atravessada
pela empresa ou setor?

Essa constatacdo ¢ retirada do proprio historico da técnica de redugdo de jornada. O art.
503 da CLT permitia a reducao salarial em casos de for¢a maior, estabelecia um percentual
maximo’*¢, e, em caso de falsa alegagiio acerca dos motivos para tal agdo por parte da empresa,
esta seria condenada a pagar as diferengas salariais, mesmo sem o complemento da jornada pelos
empregados (art. 504, CLT). Esse artigo foi revogado tacitamente pela Lei 4.923/1965, que
detalhou mais parametros para a redugao salarial: manteve o patamar maximo de 25% a reducao,
estabeleceu o prazo, prorrogéavel, de 3 meses, adicionou a exigéncia de negociagdo coletiva (arts.

2° a 4°), e estabeleceu regulamentagiio coerente com a minimizagio dos impactos da medida™’.

535 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Referendo na Medida Cautelar na Ac¢do Direta De
Inconstitucionalidade 6.363 - Distrito Federal. Rede Sustentabilidade e Presidente da Republica. Relator:
Ministro Ricardo Lewandowski. DJ, 17 abr. 2020. Acesso em: 07 ago. 2021. p. 43.

536 Art. 503 - E licita, em caso de forga maior ou prejuizos devidamente comprovados, a reducio geral dos salarios
dos empregados da empresa, proporcionalmente aos salarios de cada um, ndo podendo, entretanto, ser superior a
25% (vinte e cinco por cento), respeitado, em qualquer caso, o salario minimo da regido.

Paragrafo nico - Cessados os efeitos decorrentes do motivo de for¢a maior, é garantido o restabelecimento dos
salarios reduzidos.

337 “Seria possivel sustentar que a Lei 4.923 estivesse em vigor, porque, em verdade, ela ndo colide com a esséncia
do art. 7°, VI, da Constitui¢do de 1988 — ambas as normas referem negociacdo coletiva como fundamento de
validade da reducdo salarial — e até poderia ser utilizada como lei concretizadora do dispositivo constitucional,
inserindo-se no conceito de recepgdo do acervo preexistente a nova ordem constitucional. No entanto, dado que a
legislagdo de 1965 era taxativa no patamar de 25% de redugdo salarial, boa parte da doutrina e da jurisprudéncia
pos-Constituigdo de 1988 se uniram em torno de sua ndo recepgdo. Passaram a ser admitidas reducdes maiores do
que 25% ou prazos superiores a 3 meses de duracdo. De repente, ninguém mais falou mais da norma de 1965,
salvo como subsidio de interpretagao”. SILVA, Homero Batista Mateus da. Impactos da pandemia sobre os
procedimentos para redugdo de salarios: dilemas: acordo individual perante a negociagdo coletiva. Revista do
Tribunal Regional do Trabalho da 2* Regido, Sao Paulo, SP, n. 25, p. 314-323, 2021. p. 316
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Desse modo, a redugdo salarial sempre esteve inserida em um panorama de crise e, mesmo antes
da expressa determina¢do da Constitui¢do Federal de 1988, ja pressupunha a negociagao coletiva.

A negociacdo coletiva €, portanto, o mecanismo juridico primario para a gestao de
crises>*%, pois: (a) a pressuposta equivaléncia dos contratantes coletivos diminuiria o risco da
flexibilizacdo temporaria de condigdes de trabalho ser obtida por imposi¢des do empregador; (b)
as flexibilizagdes eventualmente acordadas seriam fruto de intensas conversacdes entre as partes,
resultando em concessdes reciprocas que limitariam os sacrificios dos trabalhadores; e (c) a
autocomposicao permite que os atores diretamente alcancados pela ordem de prejuizos
participem ativamente do processo decisorio sobre os impactos da crise em suas proprias relagdes
de emprego. Assim, a alegacdo de que a obrigatoriedade de negociacdo coletiva ndo se aplicaria
em tempos de crise € contraditoria em sua esséncia.

O argumento de que a participacdo sindical nessa situacdo afrontaria a boa-fé e a
seguranga juridica dos participantes pretende justificar o afastamento da anélise do mérito das

negociag¢des pelo Poder Judiciario®*

. O Ministro Luis Roberto Barroso afirma em seu voto que
um dos pontos norteadores de seu posicionamento na area trabalhista ¢ acabar com a
imprevisibilidade do custo das relagdes de trabalho. Segundo ele, o “imenso volume” que ainda
existe de litigios trabalhistas no Brasil “faz com que o empregador, ao contratar, ndo seja capaz
de avaliar o custo daquela contratacao. Ele s vai saber disso verdadeiramente depois que termina
a relagdo de trabalho e a Justi¢a do Trabalho se pronuncia™>.

Percebe-se a visao do proprio Poder Judiciario de que hd uma oneragao excessiva do
empregador pela Justica do Trabalho. A atuagdo do sindicato na negociacdo ndo existe como
empecilho as relagdes entre empregado e empregador — pelo contrario, existe para garantir que,
em tempos de precariedade social, sejam garantidas as melhores condigdes possiveis para o

trabalhador dentro dos limites do cenario posto. Isso porque o conflito ndo desaparece da relagao

33 DORNELES, Leandro do Amaral; JAHN, Vitor Kaiser. Pandemia de Covid-19: Assistematicidade da
negociagdo individual como politica de gerenciamento da crise. Rev. TST, Sao Paulo, vol. 86, no 2, abr/jun 2020.
p- 150. Disponivel em:
<<https://juslaboris.tst.jus.br/bitstream/handle/20.500.12178/176099/2020_dorneles leandro pandemia covid19
.pdf?sequence=1&isAllowed=y>>. Acesso em 15 ago. 2021.

53 Segundo o Ministro Alexandre de Moraes: “Obviamente, o sindicato podera no sd, a partir dessa comunicagao,
verificar se deve estender aos demais, ou pelo menos indicar uma extensdo aos demais, eventuais vicios formais,
os vicios de consentimento, isso sempre serd possivel, uma anulagdo. Mas, no mérito, tirando os requisitos legais,
formais, no mérito, aqui, a medida proviséria, o que fez foi apostar na boa-fé, na convergéncia entre empregados
e empregadores para a manuten¢ao da atividade empresarial (...)”.BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Referendo
na Medida Cautelar na A¢ao Direta De Inconstitucionalidade 6.363 - Distrito Federal. Rede Sustentabilidade
e Presidente da Republica. Relator: Ministro Ricardo Lewandowski. DJ, 17 abr. 2020. Acesso em: 07 ago. 2021.
pp. 44-45.

540 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Referendo na Medida Cautelar na Ac¢do Direta De
Inconstitucionalidade 6.363 - Distrito Federal. Rede Sustentabilidade e Presidente da Republica. Relator:
Ministro Ricardo Lewandowski. DJ, 17 abr. 2020. Acesso em: 07 ago. 2021. p. 62.
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entre capital e trabalho, magicamente, em razdo do estado de pandemia — os interesses sao
naturalmente antagdnicos. Caso as negociagdes fossem judicializadas, o Poder Judiciario
realizaria a andlise de mérito observando a situacdo especifica da empresa no contexto
economico, bem como todos os principios € normas do Direito Coletivo do Trabalho.

Desse modo, apesar da excepcionalidade do contexto social e da limitabilidade dos
direitos fundamentais, o texto constitucional € claro, de aplicacdo imediata e eficécia plena, ndo
admitindo mitigagdo em seu teor e alcance por norma infraconstitucional. Posi¢cdo diversa abre
precedentes para o desrespeito, ao sabor das circunstancias, a todos os direitos fundamentais dos
arts. 5°, 6° e 7° da Constituicdo Federal, sendo que a razdo de ser das garantias fundamentais se
justifica exatamente em momentos de crise®*!

Além do mais, como anteriormente afirmado, o direito a negociacao coletiva em cenarios
de reducao salarial visa a garantia dos demais direitos trabalhistas — portanto, o desrespeito aquele

atinge estes diretamente. Nesse sentido argumentou o Ministro Edson Fachin:

Nessa seara, o risco de violagdo em cascata de direitos fundamentais é iminente e real,
pois quando se analisa a funcdo da participagdo sindical nas necessarias e possiveis
flexibilizagdes de direitos dos trabalhadores em tempos de pandemia, ndo se estd a
resguardar apenas o ambito de protecdo do direito fundamental a negociagdo coletiva
em si, ou da intervencdo obrigatdria dos sindicatos por si s6, mas de todo um sistema
juridico-constitucional de direitos fundamentais desse modelo dependentes.>#?

Assim, o Supremo Tribunal Federal decidiu em flagrante contrariedade a previsao
constitucional, em nome de um pragmatismo interpretativo sob o pretexto da conjuntura
econdmica. Ressalte-se que ndo se nega a gravidade do periodo em questdo. No entanto, ndo se
justifica “ter uma Constitui¢do da Republica de inegadveis avangos no campo dos direitos
individuais e fundamentais se, em momento de crise aguda com a abrangéncia da atual, permitir
que os fatos determinem a forma de aplicacido da Constituicio®*.”

E nos momentos mais criticos de crise econdmica que a hipossuficiéncia do trabalhador

fica ainda mais evidente e o principio da prote¢ao deve ser aplicado em sua maior medida

possivel. Ao permitir que uma clausula pétrea seja ignorada por uma Medida Provisoria, o STF

541 DORSTER, André; DONEGA, Priscilla Carrieri. MP 936/20 e as relagdes de trabalho. Revista do TST, Ano
X, n. 93, Outubro/2020, p. 79. Disponivel em:
<<https://juslaboris.tst.jus.br/bitstream/handle/20.500.12178/180191/2020_dorster andre mp936 relacoes.pdf?s
equence=1&isAllowed=y>>. Acesso em: 23 ago. 2021.

52 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Referendo na Medida Cautelar na Ac¢do Direta De
Inconstitucionalidade 6.363 - Distrito Federal. Rede Sustentabilidade e Presidente da Republica. Relator:
Ministro Ricardo Lewandowski. DJ, 17 abr. 2020. Acesso em: 07 ago. 2021. p. 57.

3 Luiz KOURY, Luiz Ronan Neves. Direitos Trabalhistas: Sua Preservacio Como Direitos Humanos E
Fundamentais Em Tempo De Covid-19. Rev. Trib. Reg. Trab. 3" Reg., Belo Horizonte, edigdo especial, t. I, p.
133-146, jul. 2020. p. 144.
<<https://juslaboris.tst.jus.br/bitstream/handle/20.500.12178/180588/2020 koury luiz_direitos_trabalhistas.pdf?
sequence=1&isAllowed=y>>. Acesso em 28 ago. 2021.
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contraria abertamente seu papel de guardido da Constituicdo e abraga de vez a racionalidade
neoliberal.

Desta forma, em todas as decisdes>** recentes acerca de possivel ofensa das normas
coletivas a direitos fundamentais dos trabalhadores, a Corte se posicionou a favor de uma suposta
maior liberdade de negociacdo, baseada na autonomia privada coletiva e fundada na logica liberal
de “igualdade” entre as partes contratantes. O Poder Judicirio se junta, por consequéncia, ao
Poder Legislativo, promovedor da Reforma Trabalhista (Lei 13.467/2017) e ao Poder Executivo,
responsavel por diversas medidas provisorias®* precarizadoras de direitos trabalhistas, para

escamotear a protecdo social ao empregado conferida pela Constituicdo Federal de 1988.

43 A ANALISE DO ART. 611-A DA CLT PELA COMISSAO DE PERITOS DE
APLICACAO DAS NORMAS DAS CONVENCOES E RECOMENDACOES DA OIT

A Lei 13.467/2017 despertou preocupacdes na comunidade internacional, sendo tema

das observagdes do Comité de Peritos para a Aplicagdo das Convengdes e Recomendagdes>*

54 Silvia Teixeira, ao realizar uma anélise comparativa entre decisdes envolvendo direitos de liberdade e direitos
sociais trabalhistas, constatou um STF extremamente ativista e vanguardista, alinhado com toda a doutrina pos-
positivista, quando decide direitos de liberdade, mas extremamente conservador quando decide sobre direitos
fundamentais dos trabalhadores, deixando de aplicar a teoria dos direitos fundamentais. VALE, Silvia Isabelle
Ribeiro Teixeira do. Rev. TST, Sido Paulo, vol. 86, no 2, abrfjun 2020. Disponivel em:
<<https://juslaboris.tst.jus.br/bitstream/handle/20.500.12178/176102/2020_vale_silvia_decisoes_trabalhistas.pdf
7sequence=1&isAllowed=y>>. Acesso em 15 ago. 2021.

545 A ultima tentativa do Poder Executivo de precarizar direitos trabalhos foi rejeitada pelo Senado Federal em
setembro de 2021. Sob a justificativa de que “os encargos previstos nos contratos de carteira assinada reduzem as
oportunidades de emprego formal”, o governo conseguiu com que a Camara aprovasse a MP 1.045/2021, que
criava trés modalidades de contratagdes com menos direitos trabalhistas (por exemplo, aliquota do FGTS
reduzida). Algumas semanas depois, o ministro do Trabalho e Previdéncia, Onyx Lorenzoni voltou a defender a
proposta, afirmando que o governo ird insistir no projeto: “Nao vamos desistir dos programas (...) A CLT é um
importante muro de protegao para o trabalhador. (...) Esse mesmo muro é impeditivo para o ingresso no mercado
de trabalho”. RESENDE, Thiago. Onyx insiste em minirreforma trabalhista ¢ diz que CLT é muro para ingresso
ao mercado formal. Folha de Sdo  Paulo, 14 set.  2021. Disponivel  em:
<<https://www]1.folha.uol.com.br/mercado/2021/09/onyx-insiste-em-minirreforma-trabalhista-e-diz-que-clt-e-
muro-para-ingresso-ao-mercado-formal.shtml>>. Acesso em: 15 ago. 2021.

346 A Organizagio Internacional do Trabalho prevé em sua Constituigdo um sistema de protegdo para garantir a
efetividade de seus instrumentos normativos, realizando um controle da aplicagdo e cumprimento de suas
convengoes e recomendagdes. Dentre seus mecanismos de monitoramento, tem-se o controle periédico fundado
na supervisdo por relatorios estatais, realizado através do Comité de Peritos na Aplicagdo de Convengdes e
Recomendagdes e da Comissao de Aplicagdo de Normas da Conferéncia Internacional do Trabalho. O Comité é
um 6rgdo técnico composto por 20 juristas recrutados em diversas localidades do mundo, pertencentes a sistemas
juridicos diferentes. Esses juristas se pdem a examinar, todos os anos, os relatorios encaminhados pelos paises
sobre as convengdes ratificadas, além de queixas e reclamagdes por descumprimento, que podem ser encaminhadas
por Estados ou organizagdes representativas de trabalhadores ou de empregadores. Nessas reunides, as
deliberagdes acerca dos casos examinados sdo tomadas, tradicionalmente, por consenso. Esse método de
monitoramento objetiva a cooperagdo internacional ¢ a evolug@o progressiva na prote¢do dos direitos humanos.
Apesar de ser orgao regular e permanente, o Comité de Peritos ndo exerce atividade jurisdicional. No entanto, se
funda em norma juridica e adota procedimentos que seguem os principios gerais aplicados a prestagdo
jurisdicional. ALMEIDA, Livia Lemos Falcdo de. “Trabalho forcado”: contexto histérico-econdémico global,
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jana 106" Conferéncia Internacional do Trabalho, ainda em 2017. Nos anos que se seguiram, a
Organizacdo Internacional do Trabalho teceu diversos comentarios acerca do tema,
identificando a desvirtuagdo da fungdo da negociacao coletiva através da redagdo extensiva do
art. 611-A.

Ressalte-se que, dentre as convencdes da OIT ratificadas pelo Estado brasileiro,
encontram-se as Convengdes n° 98 (Direito de Sindicalizagdo e Negociagdo Coletiva) e n® 154
(Fomento a Negociagao Coletiva), referenciais quanto ao presente tema e principais fontes para
o legislador patrio no que concerne a solugio de conflitos trabalhistas pela via negocial®*’.

A Convengdo 98 (ratificada pelo Brasil através do Decreto 33.196, de 29/06/1953)
consiste em importante instrumento para promocao da via negocial como resolug@o de conflitos
trabalhistas. Nesse contexto, a negociagdo coletiva ¢ tema de extrema relevancia para a
Organizagao Internacional do Trabalho, a qual “considera o direito a negociagao coletiva como
parte fundamental da liberdade sindical e encoraja as entidades sindicais a lutar, de forma
2548

voluntaria, pela melhoria da condi¢do social dos trabalhadores

O art. 4 da Convencao n° 98 afirma que:

Art. 4 — Deverdo ser tomadas, se necessario for, medidas apropriadas as condi¢des
nacionais, para fomentar e promover o pleno desenvolvimento e utilizagdo dos meios
de negociacdo voluntéria entre empregadores ou organizagdes de empregadores e
organizacdes de trabalhadores com o objetivo de regular, por meio de convencdes, 0s
termos ¢ condigdes de emprego.>*

A tutela da liberdade sindical se justifica pelo patamar elevado ao qual a OIT erigiu a
negociacdo coletiva do trabalho. Desse modo, o intuito da promocao da liberdade sindical ¢é
permitir que as entidades representativas de trabalhadores e de empregadores defendam
adequadamente seus interesses>>’.

Ainda em 2017, a questdo da prevaléncia do negociado sobre o legislado foi tema das
observagoes do Comité de Peritos para a Aplicagdo das Convengdes e Recomendacdes na 106?
Conferéncia Internacional do Trabalho41. A Central Unica dos Trabalhadores (CUT), com o

apoio de outras centrais sindicais, apresentaram dentncia a Organizacdo Internacional do

sistemas internacionais de protecio aos direitos humanos e as repercussdes internas das demandas contra
o Brasil. 2014. Dissertagdo (Mestrado em Direito) — Universidade Federal de Alagoas, Maceid, 2014. pp. 55-57.
347 A Organizagdo Internacional do Trabalho possui um rol de normas internacionais denominadas “temas de
interesse prioritario”, definidos na Declaragdo da OIT sobre Principios Direitos Fundamentais no Trabalho, de
1998 (paragrafo 2°). Dentre eles, encontram-se a liberdade sindical e o reconhecimento efetivo do direito de
negociagdo coletiva.

348 DARIO, Francislaine. Negociagdo Coletiva e Crise. 2016. Dissertacio (Mestrado em Ciéncias Juridico-
Empresariais, com men¢éo em Direito Laboral) — Faculdade de Direito, Universidade de Coimbra, Coimbra. p.
33.

549 SUSSEKIND, Arnaldo. Convencdes da OIT. Sio Paulo: LTr, 1994. p. 205.

530 PORTELA. Paulo Henrique Gongalves. Direito Internacional Publico e Privado. 9° ed. rev. atual. ¢ ampl.
Salvador: JusPODVM, 2017. p. 488.
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Trabalho antes mesmo da aprovagao do projeto de lei que posteriormente culminou na Reforma
Trabalhista pelo Congresso Nacional. As entidades sindicais afirmavam que as mudangas nas
leis trabalhistas contrariavam a Convencdo n°® 98 da OIT!.

Assim, o Relatério do Comité de Peritos da 106* Conferéncia Internacional do Trabalho
j& discorria sobre os riscos de uma possivel aprovacdo da reforma trabalhista pelo Poder
Legislativo brasileiro. O Comité observou que o projeto de lei em tramitacdo implicaria uma
significativa modificagdo na relacao entre a legislacdo e as convengdes e acordos coletivos, ao
permitir que, de maneira geral, a protecdo conferida ao trabalhador por lei pudesse ser substituida
por negociagdo coletiva.

Nesse sentido, afirmou-se expressamente que o objetivo de melhoria nas condigdes de
trabalho ¢ requisito essencial a negociagdo coletiva, com base nas Convengdes de n® 98, 151 e
154 da OIT. O Comité definiu a negociacao coletiva como um processo destinado a melhorar a

protecdo dos trabalhadores ja prevista em lei:

In this regard, the Committee recalls that the general objective of Conventions Nos
98, 151 and 154 is to promote collective bargaining with a view to agreeing on terms
and conditions of employment that are more favourable than those already established
by law (see the 2013 General Survey, Collective bargaining in the public service: A
way forward, paragraph 298). The Committee emphasizes that the definition of
collective bargaining as a process intended to improve the protection of workers
provided for by law is recognized in the preparatory work for Convention No. 154, an
instrument which has the objective, as set out in its preambular paragraphs, of
contributing to the objectives of Convention No. 98.52

Por fim, a Comissao solicitou que o escopo e o contetido do artigo 4° da Convengado n°® 98
fossem plenamente considerados durante o exame dos projetos de lei. Nao obstante as
recomendacgdes feitas pelo organismo internacional, em julho de 2017 a Reforma Trabalhista foi
aprovada, modificando diversos artigos da CLT e introduzindo a prevaléncia geral do negociado
sobre o legislado.

Por isso, em maio de 2018, apds a aprovagao da Reforma Trabalhista, a Comissdo de
Aplicagdao de Normas da 107* Conferéncia Internacional do Trabalho colocou preliminarmente
o Brasil em sua denominada “lista suja” — relagdo dos 24 casos que considera como as maiores
violagdes a convengdes trabalhistas no mundo. O Relatério do Comité de Peritos mais uma vez

afirmou que a previsao do art. 611-A da CLT se mostra incompativel com o objetivo geral das

531 CUT. CUT denuncia a OIT golpes sociais e trabalhistas no Brasil. Sdo Paulo, 2017. Disponivel em:
<<https://www.cut.org.br/noticias/cut-denuncia-a-conferencia-da-oit-em-genebra-sucessao-de-golpes-sociais-
etrabal-cfe1>>. Acesso em: 06 abr. 2020.

532 OIT. Observation (CEACR) — adopted 2016, published 106th ILC session. Genebra, 2017. p. 65. Disponivel
em:<<https://www.ilo.org/dyn/normlex/en/f?p=1000:13100:0::NO::P13100_ COMMENT ID,P13100 LANG C
ODE:3300844,en:NO>>. Acesso em: 06 abr. 2020.
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Convengdes n° 98 e 154, que ¢ promover condi¢cdes de emprego mais favoraveis do que aquelas
ja estabelecidas por lei*>>.

Em 2019, na 108* Conferéncia Internacional do Trabalho, o caso voltou a analise do
Comité de Peritos, que mais uma vez trouxe a baila o art. 4 da Convengdo n°® 98 da OIT. O
Relatorio observa que a possibilidade de se anular disposi¢des legais protetivas via negociacao
coletiva enseja a concorréncia descendente entre empregadores em relagdo aos termos e
condig¢des de trabalho e emprego, o que inibe a pratica da negociacao coletiva como instrumento
de melhoria de condicdes de trabalho>>*.

O Comité também observa que o relatério do Ministério Publico do Trabalho, trazido a
Conferéncia pela CUT, indica que, no contexto especifico das relagdes coletivas de trabalho no
Brasil, o principio estabelecido no art. 611-A da CLT pode ensejar um quadro em que os
sindicatos se vejam pressionados e ameagados a negociar uma diminuicao em seu patamar de
direitos, independentemente de seu nivel de representatividade. S3o ressaltadas, ainda, as
primeiras estatisticas disponiveis acerca dos efeitos da prevaléncia do negociado sobre o
legislado: o nimero de convengdes e acordos coletivos concluidos durante o primeiro semestre
de 2018 sdo de 30% a 45% inferiores ao primeiro semestre de 2017.

Nesse interim, o Comité de Peritos concluiu que: (i) a possibilidade de fazer prevalecer a
negociacdo coletiva sobre dispositivos legais de protecao ao trabalhador ndo ¢ absoluta, ja que o
art. 611-B da CLT preconiza uma lista de direitos previstos na Constituicdo Federal que nado
podem ser derrogados por via negocial; (ii) entretanto, a lista de direitos do art. 611-A que
poderiam restar flexibilizados por ACT ou CCT ¢ extensa e possui cardter meramente
exemplificativo, enquanto a lista do art. 611-B possui natureza expressamente taxativa.

Desse modo, observou-se que, apesar dos limites estabelecidos no art. 611-B da CLT, a
possibilidade de prevaléncia do negociado sobre o legislado prevista no art. 611-A permanece
muito ampla. Visto que o art. 4 da Convencao n° 98 tem o objetivo geral de promover a
negociacdo coletiva como um meio de elevagdo das condi¢des de trabalho ja asseguradas pela

legislacdo, a introdug¢do de uma possibilidade geral de derrogar, através da autocomposi¢do, a

protecao estabelecida para os trabalhadores na legislacdo teria, na pratica, um forte efeito

553 QIT. Application of International Labour Standards 2018. Genebra, 2018, p. 60. Disponivel em:
<<http://www.ilo.org/wemsp5/groups/public/---ed _norm/---
relconf/documents/meetingdocument/wems_617065.pdf>>. Acesso em: 10 abr. 2020.

5% QIT. Application of International Labour Standards 2019. Genebra, 2019, p. 78. Disponivel em:
<<https://www.ilo.org/ilc/ILCSessions/108/reports/reports-to-the-conference/ WCMS_670146/lang--
en/index.htm>>. Acesso em: 11 abr. 2020.
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dissuasivo no exercicio do direito & negociacdo coletiva, podendo contribuir para minar sua
legitimidade a longo prazo®>.

Nesse sentido, a extensdo das derrogacdes permitidas pela se¢ao 611-A da CLT pode
afetar o objetivo e a atratividade da negociagcdo coletiva no pais ou no minimo, modificar
significativamente sua percep¢do pelos atores envolvidos e comprometer sua promogao e
exercicio, ferindo, assim, toda a protecdo normativa da Organizagdo Internacional do Trabalho
conferida a negociagao coletiva.

A posicao da Comissao ressaltou que disposi¢des legislativas especificas, que abranjam
certos aspectos das condigdes de trabalho, e fornecam, de maneira circunscrita e fundamentada,
a possibilidade de sua substituicdo por vantagens previstas em negociagdo coletiva, podem ser
compativeis com a Convencdo. No entanto, uma disposicao legal que generaliza a possibilidade
de derrogacao da legislacao trabalhista revela-se contraria ao objetivo de promover a negociacao
coletiva livre e voluntaria estabelecida no artigo 4° da Convengao n° 98.

Ja no ano de 2020, na 109* Conferéncia Internacional do Trabalho, o Governo brasileiro
alegou um aumento no niumero de negociacdes coletivas realizadas em 2019. O Comité de
Peritos, apos reforcar a necessidade de revisao dos artigos relacionados a prevaléncia do
negociado sobre o legislado, solicitou dados acerca da natureza das clausulas das negociagdes
coletivas que estdo sendo realizadas no pais®*.

Os principios de vedagdo de retrocesso e progressividade encontram guarida na propria
Constitui¢ao da OIT, a qual assegura que o Estado ndo pode se utilizar de normas internacionais
em confronto com normas internas mais favoraveis ao trabalhador. Nesse sentido, possui valores
alinhados ao principio interpretativo do direito internacional, in dubio pro homine.

Desse modo, percebe-se a interpretacao que a Organizagdo Internacional do Trabalho
confere a negociagao coletiva trabalhista quanto a funcao de progressividade e avango social na
condic¢do do trabalhador. A via negocial nao pode, assim, ser utilizada para regredir na protecao
j& concedida ao operdrio pela legislagdo infraconstitucional. Contudo, nota-se a posicdo do
governo brasileiro de desconsiderar os relatérios produzidos no contexto do sistema de

monitoramento da OIT.

335 OIT. Application of International Labour Standards 2019. Genebra, 2019, p. 60. Disponivel em: <<
https://www.ilo.org/ilc/ILCSessions/108/reports/reports-to-the-conference/ WCMS_670146/lang--
en/index.htm>>. Acesso em: 03 out. 2019.

5% QIT. Application of International Labour Standards 2020. Genebra, 2020, p. 81. Disponivel em: <<
https://www.ilo.org/ilc/ILCSessions/109/reports/reports-to-the-conference/ WCMS _736204/lang--
en/index.htm>>. Acesso em: 03 maio 2020.
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Ressalte-se que as Convengdes que pautaram a interpretacdo do Comité possuem status
supralegal na ordem juridica brasileira, posto que os direitos trabalhistas sdo direitos humanos.
Assim, o novo art. 611-A da CLT revela ndo s6 um processo de desarticulacdo das premissas
constitucionais de protecdo ao trabalho no ambito interno, mas também uma tentativa de
desmonte do conjunto normativo e principiologico de protecdo aos direitos trabalhistas firmado

na perspectiva do Sistema Internacional de Direitos Humanos.

4.4 A FLEXIBILIZACAO DE NORMA HETERONOMA E A IMPORTANCIA DA
REGULACAO PUBLICA DO TRABALHO

No art. 6°, a Constituicao designa o trabalho como direito social, colocando-o no art. 7°
como Unico direito social cujas especificacdes estdo incluidas no Titulo I — Direitos e Garantias

Fundamentais>>’

. Assim, o rol de direitos previstos nos incisos do art. 7° refor¢a a importancia
da regulacao publica do trabalho.

Aqui, a Carta de 1988 detalha os meios através dos quais a sociedade deve efetivar o
fim “valor social do trabalho”, diminuindo a discricionariedade do legislador
infraconstitucional e a liberdade contratual entre empregador e empregado, ao tragar minimos
a serem observados por todos. Sob essa perspectiva, percebe-se a opcao constitucional pela
regulacao publica e imperativa nas relagdes de trabalho como forma de se atingir o equilibrio
entre o valor do trabalho e a liberdade de iniciativa privada empregadora.

O principio da norma minima, decorréncia do principio da protecdo, esta relacionado a
irrenunciabilidade e imperatividade dos direitos trabalhistas, estando a autonomia privada

limitada a observancia dessas normas no contrato de trabalho>>®

. Conforme exposto no segundo
capitulo, o ordenamento estatal ¢ colocado como fonte superior as normas autonomas. Acordos
e convengdes coletivas podem prevalecer porque efetivam — ou seja, tomam como patamar
inicial — a lei aos estabelecer condi¢des mais favoraveis.

Essa ideia baseia-se na concepcao de supremacia da lei sobre a autonomia privada

coletiva no Brasil, ancorada em diversos fatores de ordem juridica, histérica, socioldgica e

357 A Constituigdo prevé ainda, no mesmo titulo, disposigdes relativas a liberdade sindical (art. 8°), direito de greve
(art. 9°) e participacdo dos trabalhadores nos colegiados publicos de seu interesse (art. 10) e na gestdao das empresas
(art. 11). Varios outros dispositivos também estdo esparsamente dispostos no texto constitucional, os quais
contemplam aspectos da proteg@o e do direito ao trabalho como um todo, em diferentes medidas, especificando-o
ou fortalecendo o seu ambito geral.

5% MESQUITA, Carolina. Teoria Geral do Direito do Trabalho: pela progressividade sociojuridica do
trabalhador. Sao Paulo: LTr, 2012. pp. 54-55.
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cultural. Primeiramente, a tradi¢do romano-germanica do direito brasileiro privilegia a lei

39 Além do mais, essa visdo também deriva

escrita, formal, sobre as demais fontes do direito
da delegacao que adveio da importacdo do modelo sindical facista italiano para o ordenamento
brasileiro®®.

A andlise histérica da atuacdo sindical demonstrou que as convengdes e acordos
coletivos surgiram espontaneamente, a margem do Estado (inclusive frente a sua resisténcia),
em razao das reivindicagdes dos grupos sociais. Nesse contexto, em paises industrializados —
bercos do sindicalismo — como Inglaterra, Franca e Alemanha, as normas negociais nasceram
de baixo para cima, “originando-se da pratica popular e chegando as leis por obra do
costume™6!

No Brasil e na América Latina em geral, esse processo se deu de cima para baixo. O
sindicalismo brasileiro foi asfixiado pelo corporativismo ap6és a Revolucao de 1930, e o direito
do trabalho brasileiro foi produto exclusivo da vontade estatal, sem participagdo dos
trabalhadores. Assim, o movimento sindical, expressivo por poucos anos no periodo anterior a
Era Vargas, apenas voltou a se desenvolver com a promulgacdo da Constituigdo de 1988°%? que,
em seu compromisso de favorecer a democratizacao da sociedade civil, reconheceu e conferiu
estimulos a negociacio coletiva®®, retirando-a “do limbo e inércia factuais™%,

Nesse sentido, “a autonomia privada coletiva jamais obteve o status de ordenamento
originario, autdbnomo e independente do ordenamento estatal, o que faz prevalecer o
entendimento da sua subordinacfo a lei”>®. A falta de representatividade sindical é fruto desse
passado autoritario, que tolheu o desenvolvimento da consciéncia coletiva nos trabalhadores
brasileiros. Desse modo, a falta de credibilidade das entidades sindicais como veiculadoras da
vontade coletiva, a baixa participagdo dos trabalhadores nas decisdes sindicais e a consequente
desidentificacao entre vontade sindical e vontade coletiva também sdo fatores que corroboram

a prevaléncia da lei como a melhor forma de concretizagdo dos principios da vedacao de

retrocesso e progressividade na condicao social do trabalhador.

3% SANTOS, Ronaldo Lima. Teoria das normas coletivas. Sdo Paulo: LTr, 2007. pp. 262-263.

360 SILVA, Walkiire Lopes Ribeiro. Autonomia privada coletiva. Revista da Faculdade de Direito da
Universidade de Sao Paulo, S3o Paulo, v. 102, n. 2, pp. 135-159, jan./dez. 2007. p. 137-138.

361 SANTOS, Ronaldo Lima. Teoria das normas coletivas. Sdo Paulo: LTr, 2007. p. 265.

362 NASCIMENTO, Amauri Mascaro; NASCIMENTO, Sonia Mascaro. Iniciacido ao Direito do Trabalho. 40*
ed. Sao Paulo: LTr, 2015. p. 61.

563 Apesar de ja estar juridicamente prevista anteriormente, a negociagdo coletiva trabalhista era extremamente
ineficaz, conforme normativa analisada no Capitulo 1.

364 DELGADO, Mauricio Godinho. Curso de Direito do Trabalho. 17* ed. Sdo Paulo: LTr, 2018. p. 117.

365 SANTOS, Ronaldo Lima. Teoria das normas coletivas. Sdo Paulo: LTr, 2007. p. 266.
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Por outro lado, ndo obstante a lei se encontrar hierarquicamente posicionada acima dos
acordos e convencgdes coletivas do trabalho, esta suscetivel ao critério de aplicagdo da norma
mais favoravel. Afinal, “um auténtico pluralismo ndo condiz com o pensamento absoluto e
abstrato da supremacia da lei estatal sobre as demais fontes do Direito do Trabalho™>%,

Nesse contexto, a ponderacdo surge como um novo paradigma para a garantia da

homeostase do sistema juridico, especialmente no que tange a resolu¢do de conflitos entre a

legislacdo estatal e as normas oriundas da autonomia privada coletiva. Nesse sentido:

Um auténtico pluralismo juridico resolve-se pelo equilibrio entre os diversos centros
de producdo juridica, sendo que a norma estatal mantém intercimbio com todas as
demais normas do sistema, adquirindo uma posi¢@o no sistema equiparavel com a de
qualquer outra norma, ¢ com elas estabelecendo relagdes reciprocas. Esse
posicionamento da norma estatal no sistema juridico aberto pressupde a constru¢ao
de novos paradigmas para a manutencao do equilibrio do sistema, com a elaboracao
de novas regras de calibragdo®®’.

A ponderacdo consiste na “técnica juridica de solucdo de conflitos normativos que
envolvem valores ou opg¢des politicas em tensdo, insuperaveis pelas formas hermenéuticas
tradicionais™®®. Detentora de uma estrutura tridimensional, compreende fato, valor e norma,
posto que vai além do dado normativo e guia-se pelos valores constitucionais, considerando
ainda os elementos faticos>®’.

O processo ponderativo desenvolve-se em trés etapas: (1) identificagdo dos enunciados
normativos aparentemente em conflito; (2) exame das repercussoes faticas sobre os enunciados
normativos encontrados na fase anterior; e (3) escolha dentre as diferentes normas que podem
ser construidas para a solugdo do conflito. Essa decisdo deve considerar: (a) a universalizagdo
dos argumentos empregados no processo; (b) a menor quantidade de restri¢ao a maior parte dos
elementos normativos em discussdo (concordancia pratica); (c) a decisdo nao pode atingir o
niicleo essencial de nenhum direito fundamental®”’,

Na fase final do processo, a ponderagdo identifica-se com a norma metodolégica da

571

proporcionalidade em sentido estrito”’’, que determina que “se coloquem em equagao os 6nus

e as vantagens que defluem da tutela total ou parcial de cada um dos bens juridicos em

366 SANTOS, Ronaldo Lima. Teoria das normas coletivas. Sdo Paulo: LTr, 2007. p. 266.

367 SANTOS, Ronaldo Lima. Teoria das normas coletivas. Sdo Paulo: LTr, 2007. p. 266.

588 BARCELLOS, Ana Paula de. Ponderagio, racionalidade e atividade jurisdicional. Rio de Janeiro: Renovar,
2005. p. 296.

39 SANTOS, Ronaldo Lima. Teoria das normas coletivas. Sio Paulo: LTr, 2007. p. 266-267.

570 BARCELLOS, Ana Paula de. Ponderagio, racionalidade e atividade jurisdicional. Rio de Janeiro: Renovar,
2005. pp. 300-302.

71 A norma da proporcionalidade qualifica-se como regra, exigindo aplicagdo integral. No entanto, ¢ denominada
amplamente pela doutrina brasileira como “principio da proporcionalidade”.
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conflito™’2. Desse modo, compara-se o grau de afetacio de um direito fundamental com a
importancia do principio que com ele antagoniza. Quanto mais restricdes a aplicagdo de um
principio, mais relevante deve ser a satisfacao do principio que com ele colide.

Assim, ¢ estabelecida uma relagdo de precedéncia — a premissa maior — entre os direitos,
aplicavel ao caso. Essa comparacgao ¢ feita a partir de uma atribui¢ao de pesos aos principios,
para se identificar o bem juridico dotado de maior relevancia. O peso concreto ¢ atribuido
conforme a intensidade de restri¢do a um direito e o grau de promogao do principio que justifica
essa restricdo; o peso abstrato ¢ dado conforme a relevancia axiologica do principio no sistema
constitucional. Nesse sentido, o grau de fundamentalidade de um principio ¢ estabelecido
conforme sua relevancia para se alcangar patamares superiores de humanizacao e dignidade
humana®”.

Nesse caminho, tem-se o exemplo emblematico do abrandamento dos rigores do art.
623 da CLT" pela jurisprudéncia, dispositivo considerado simbolo da doutrina justrabalhista
da supremacia do legislado sobre as normas negociadas. Quando leis sobre politica econdmica
passaram a proibir a concessdo de aumentos salariais aos trabalhadores, a jurisprudéncia dos
Tribunais Trabalhistas utilizou-se da ponderagdo para validar as normas convencionais que,
contrariando as normas legisladas, dispunham sobre reajustes salariais para a reposi¢do de
perdas inflacionarias. Considerou-se que o interesse contido nas politicas salariais deveria ser
ponderado com o principio da dignidade humana, fornecendo-se “solugdes equitativas aos
casos concretos, sem que os nucleos dos direitos fundamentais envolvidos fossem afetados™ 7.

Sobre o tema, Ronaldo Lima dos Santos comentou, muito antes da promulgagao da Lei

13.467/2017, que:

Mesmo no ordenamento juridico brasileiro, as relacdes entre as regras legais e as
normas decorrentes da autonomia privada coletiva pode ser equacionada pela
aplicacdo de diversos métodos e principios juridicos, como a técnica da ponderacao
de interesses, podendo haver situagdes em que, diante de determinadas hipoteses
concretas, disposi¢des convencionais, aparente ou imediatamente, menos benéficas
possam prevalecer sobre normas legais.>”®

572 PEREIRA, Jane Reis Gongalves. Interpreta¢iio constitucional e direitos fundamentais. 2* ed. Sdo Paulo:
Saraiva Educacio, 2018. p. 426.

573 PEREIRA, Jane Reis Gongalves. Interpreta¢iio constitucional e direitos fundamentais. 2* ed. Sdo Paulo:
Saraiva Educagao, 2018. pp. 381-384.

574 Art. 623. Sera nula de pleno direito disposigdo de Convengdo ou Acordo que, direta ou indiretamente, contrarie
proibicdo ou norma disciplinadora da politica econdmico-financeira do Govérno ou concernente a politica salarial
vigente, ndo produzindo quaisquer efeitos perante autoridades e reparti¢des publicas, inclusive para fins de revisdo
de precos e tarifas de mercadorias e servigos. (Redagdo dada pelo Decreto-lei n® 229, de 28.2.1967)

575 SANTOS, Ronaldo Lima. Teoria das normas coletivas. Sio Paulo: LTr, 2007. pp. 267-268.

576 SANTOS, Ronaldo Lima. Teoria das normas coletivas. Sdo Paulo: LTr, 2007. p. 268.
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Nessa conjuntura, a ponderacdo aplica-se as relagdes entre as fontes autonomas e
heterdbnomas como mais um instrumento de efetivacdo dos principios constitucionais
trabalhistas, e em situagdo de excepcionalidade. Em regra, a negociacdo coletiva ndo pode
afastar norma imperativa, em razao de sua prevaléncia hierarquica. No caso acima relatado, a
ponderacdo foi feita com relativa facilidade, em razao da natureza dos principios envolvidos.

No entanto, a solu¢do nem sempre mostra-se clara. Nesse sentido, tem-se como exemplo
dois casos relativos a reducao do intervalo intrajornada para refeicdo e descanso, por intermédio
de acordo coletivo envolvendo as empresas Mercedes-Benz do Brasil S/A e Companhia do
Metropolitano de Sao Paulo - Metrd. Antes da Lei 13.467/2017, a Stimula 437 do TST
praticamente vedava a discussdo acerca do tema, embora, segundo o Desembargador Davi
Furtado Meirelles, “na maioria dos casos, o interesse por esse tipo de ajuste contempla as
necessidades tanto das empresas quanto dos trabalhadores”.>”’

Os acordos coletivos estipularam a redugdo do intervalo, previsto em lei’’® de no
minimo 1 (uma) hora, para 45 (quarenta e cinco) minutos e 30 (trinta) minutos, respectivamente,
na empresa automobilistica € na companhia de metr6. Como contrapartida, as categorias
obtiveram a reduc¢ao da jornada semanal de trabalho de 44 (quarenta e quatro) para 40 (quarenta)
horas. Em ambos os casos, o TRT da 2* Regido (SP), considerou invélidas as referidas cldusulas
de reducgdo do intervalo intrajornada, por contrariedade aos termos da Sumula n® 437 do TST.
O autor afirma que, agindo assim, “o Judiciario Trabalhista deixa de observar que outros
beneficios muito maiores foram garantidos como contrapartida daquela redugdo, mais
especificamente, a propria reducdo da jornada semanal de trabalho para 40 (quarenta) horas™>7.

Tal posicionamento consubstancia a posicdo do Tribunal Superior do Trabalho
anteriormente abordada, segundo a qual norma legal poderia ser flexibilizada mediante
avaliacdo, em cada caso concreto, das contrapartidas oferecidas. Assim, caso houvesse uma
melhoria “global” da condi¢ao social do trabalhador, ainda que mediante redugdo de direito
legislado, os principios da vedagao de retrocesso e progressividade restariam efetivados.

Sob a perspectiva dessa posi¢ao, teria-se a aplicacdo do principio da proporcionalidade,

através da técnica da ponderacdo, na relacdo entre lei e norma coletiva para aferi¢do da

57T MEIRELLES, Davi Furtado. Negociag¢io coletiva em tempos de crise: a polémica quanto a prevaléncia do
negociado sobre o legislado no sistema sindical brasileiro. 2017. 376 paginas. Tese (Doutorado em Direito do
Trabalho) Faculdade de Direito, Pontificia Universidade Catélica de Sao Paulo - PUC/SP, Sao Paulo. p. 224.

578 Art. 71, CLT - Em qualquer trabalho continuo, cuja duragdo exceda de 6 (seis) horas, é obrigatdria a concessdo
de um intervalo para repouso ou alimentacdo, o qual serd, no minimo, de 1 (uma) hora e, salvo acordo escrito ou
contrato coletivo em contrario, nao podera exceder de 2 (duas) horas. (...)

57 MEIRELLES, Davi Furtado. Negocia¢do coletiva em tempos de crise: a polémica quanto a prevaléncia do
negociado sobre o legislado no sistema sindical brasileiro. 2017. 376 paginas. Tese (Doutorado em Direito do
Trabalho) Faculdade de Direito, Pontificia Universidade Catélica de Sdo Paulo - PUC/SP, Sao Paulo. p. 224.
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existéncia de melhoria da condi¢do social do trabalhador no acordo. A ponderacgdo se daria,
portanto, entre o principio da norma mais favoravel, a autonomia da vontade coletiva, os
principios da vedagdo do retrocesso e progressividade e o principio da norma minima, que
fundamenta a indisponibilidade dos direitos trabalhistas.

Os principios da vedagdo de retrocesso e progressividade t€ém maior fundamentalidade
na axiologia constitucional, por consistirem na razdo de ser do proprio Direito do Trabalho. No
entanto, a afericdo de sua efetivagdo em um quadro de flexibilizagdo de norma legal ¢ de dificil
verificacdo. No caso referido, considerando os critérios da ponderacao, teria-se que verificar, a
titulo exemplificativo, critérios como: (a) Se a importancia do direito incrementado pelas
contrapartidas ofertadas (redu¢@o da jornada de trabalho) no instrumento coletivo justificariam
o grau de afetagdo do direito flexibilizado (intervalo intrajornada); (b) Se a flexibilizagcdo do
intervalo intrajornada atingiria o ntcleo essencial de um direito constitucionalmente garantido;
e (c) Se houve representatividade do sindicato, assim como a participag@o dos trabalhadores na
negociagao.

A norma legal tem uma razdo de ser. Portanto, seria necessdria a realizagdo de
verdadeiro estudo acerca dos motivos que justificam seu teor, com estudo comparativo
demonstrando, a partir de dados cientificos, os impactos que a diminuicdo desse intervalo
intrajornada causariam na saude dos trabalhadores, em cotejo com o teor de sua profissao.
Portanto, apenas em casos excepcionais, com ampla e contundente justificacdo no proprio
diploma coletivo, € que se permitiria a flexibilizagdo de norma legislada. A excepcionalidade
se justifica perante o papel que a norma legal trabalhista cumpre no ordenamento patrio:
estabelece minimos, em um contexto neoliberal de um sindicalismo amplamente defensivo.

Por fim, cumpre destacar que o arcabouco tedrico do trabalho protegido,
sistematicamente identificado na Constitui¢ao, nao subsiste isolado, mas depende da construcao
do intérprete>®. Por isso, revisitar os limites constitucionais da negociacao coletiva, sob a dtica
das fontes materiais que os justificam, passa a ser tarefa fundamental diante da Reforma

Trabalhista.

580 PEREIRA, Ricardo José Macédo de Britto. A prevaléncia do negociado sobre o legislado na perspectiva
constitucional. In: MIESSA, Elisson (Coord.). A Reforma Trabalhista e seus Impactos. Salvador: JusPODIVM,
2017. pp. 606-607.
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5 CONSIDERACOES FINAIS

A prezarizacao dos direitos trabalhistas tem sido, historicamente, tida como solugdo para
as crises capitalistas. Os discursos em favor da derrocada de garantias minimas aos
trabalhadores vém dos Poderes Legislativo, Judiciario e Executivo; do empresariado e da
propria classe trabalhadora. Nesse sentido, os operadores do Direito realizam esforgos
herméuticos para emprestar sentido juridico ao injustificavel, utilizam argumentos de teor
puramente econdmico e tratam como problema a propria razao de ser do Direito do Trabalho.

Por isso, para se defender a existéncia do Direito do Trabalho como ramo cientifico
autonomo no atual contexto neoliberal, ndo mais bastam argumentos puramente juridicos. Fez-
se necessario voltar os olhos as suas fontes materiais, adentrar em sua construcao historica e
desvelar os fatos sociais que justificam a constru¢do de suas normas juridicas.

Por esse motivo, abordou-se a natureza duplice do conceito de “trabalho”.
Ontologicamente, o trabalho consiste em uma atividade humana orientada a um fim — faz parte
da natureza do individuo, tornando-o um ser social que, ao modificar a natureza para atender a
uma necessidade, também se modifica. No capitalismo, o trabalho tornou-se assalariado e tnico
meio de subsisténcia daqueles que foram expropriados de seus meios de autoreproducdo. Esse
sistema transformou a forga de trabalho em mercadoria e determinou que as relagdes sociais
fossem regidas pela maximizacdo do lucro. Surgiu, assim, uma relagdo intrinsecamente
conflituosa e assimétrica entre capital e trabalho: aquele necessita deste para se perpetuar, pois
encontra na exploracao do trabalho alheio sua unica fonte de producao de valor; e o trabalhador
torna-se dependente dessa relagdo ao possuir apenas sua forca de trabalho como meio de
subsisténcia.

A partir do estudo das origens agrarias do capitalismo, constatou-se que essa forma de
prover as necessidades materiais da comunidade teve um inicio especifico na historia da
humanidade — portanto, nem capitalismo nem trabalho assalariado sdo evolugdes naturais da
sociedade. Por conseguinte, o argumento de que o pdlo do trabalho deve fazer concessdes em
razao das crises capitalistas — que, em sua esséncia, guarda uma ideia de que “as coisas sao
como sao” — restou refutado.

No final do século XVIII, o modelo industrial inglés se expandiu para todo o
continente europeu, caracterizado pela producdo seriada e a arregimentacdo da forgca de
trabalho assalariada. A Revolucao Industrial consolidou o capitalismo e criou as condigdes para
a coletivizacdo dos contratos e a formacgdo dos atores coletivos. Um verdadeiro mercado

consumidor foi formado a partir da rapida expansdo da atividade economica produtiva, o que



184

gerou o aumento da acumulag¢do e da concentracdo de capital, com o aprofundamento das
desigualdades entre empresarios e trabalhadores, e a exploracdo desumanizada do trabalho sob
condig¢des aquém das indispensaveis a sua dignidade.

Ao mesmo tempo em que o capitalismo alienou o operario do produto de seu trabalho,
fragmentando o processo de trabalho, propiciou a aglomeragdo fabril dos empregados. Desse
modo, o aprofundamento das préticas liberais e o consequente agravamento das condigdes
de exploracdo da classe trabalhadora fizeram emergir a consciéncia de classe, com a
coordenagdo das agdes reivindicativas de progresso das condig¢des sociais. Os trabalhadores
encontraram na ac¢do coletiva um meio de contrapor suas necessidades a exploragdo do
empregador. Assim, compreenderam que seus interesses nao poderiam ser encarados sob uma
perspectiva exclusivamente civilista, contratualista e individual.

O sindicalismo nasceu com aspiragdes revolucionarias de luta contra o modo capitalista,
amoldando-se posteriormente as condigdes politicas do sistema. A analise dos modos variados
de organizacdo dos trabalhadores demonstrou a complexidade da formacao da classe operaria
e os diversos métodos de mobilizacao que adotaram historicamente. Percebeu-se, assim, que o
movimento sindical ndo ¢ naturalmente defensivo e corporativista, tendo originariamente
assumido papel de protagonista na conquista de direitos garantidores de melhores condi¢des
sociais, ainda que dentro do sistema capitalista.

Nesse contexto, observou-se que a classe trabalhadora j& experimentou um periodo de
plena “autonomia da vontade”, sem ingeréncia estatal. As consequéncias tenebrosas da
desregulamentagao estatal das relagdes de trabalho, pautada em principios liberais, estdo postas
historicamente. Foi a muito custo que os operarios alcangaram conquistas minimas de direitos,
incluindo o proprio direito de associagdo, patamar este que vem sendo constantemente atacado
na atualidade.

A consciéncia e agao coletiva desenvolvidas pelos operarios, a partir das condi¢des
precarias de trabalho e aglomeracdo urbana em que se encontravam, construiram o contetido do
Direito do Trabalho. Assim, o sindicato foi condi¢do fundante e, portanto, anterior a esse ramo
juridico. A partir das reivindicagdes operarias, o Estado passou a intervir para regular
minimamente as relagdes de trabalho. Constatou-se, ainda, que apesar de suas demandas iniciais
resultarem de conflitos particulares em decorréncia da questdo social, o0 movimento sindical
possui em suas raizes ideologias que promoveram um questionamento sistematico das
estruturas do modo de producao capitalista. Esse fato revela o carater paradoxal do Direito do
Trabalho — a0 mesmo tempo em que legitima as relagcdes de exploragao capitalistas, ¢ formado

por conquistas da classe trabalhadora.
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A partir dessa analise histdrica, observou-se que o conceito da categoria “sindicato”
possui como elementos centrais: (a) a busca por progressiva melhoria da condigdo social da
classe profissional representada, cujo instrumento principal no Estado Democratico de Direito €
a negociagdo coletiva; e (b) a generalizacdo desse progresso através da regulamentacao estatal
das condi¢des de trabalho. Nesse contexto, ressaltou-se que, apesar da negociacdo coletiva
possuir uma fun¢ao regressiva, a Constituicdo Federal de 1988 trata tal funcdo como excegao.
Desse modo, o texto contitucional apreende como regra o objetivo sindical de melhoria na
condigdo social da classe trabalhadora, no caput de seu art. 7°.

Nesse sentido, ao tentar retirar os limites constitucionais e legais a atuagao da autonomia
da vontade coletiva, a Lei 13.467/2017 (Reforma Trabalhista) contraria as fontes materiais do
Direito Coletivo do Trabalho, transformando o sindicato em instrumento de precarizagao de
direitos e, portanto, em entidade vazia de significado. Se a ordem juridica ndo fornece a
protecdo necessaria a reparacao da desigualdade entre os sujeitos da relagdo de emprego, ndo
ha necessidade nem mesmo de reconhecimento juridico do sindicato como associagdo da
sociedade civil.

Passando-se a uma anélise do contexto brasileiro, percebeu-se que o sindicalismo patrio
ndo alcangou a maturidade plena. As manifestagdes sindicais no inicio do século XX foram
interrompidas a partir de 1930 pelo governo de Gettlio Vargas. Orientado pelo corporativismo,
o Estado buscou retirar o sindicato do contexto de conflito de classes, posicionando-o como
orgao de colaboragdo. Por outro lado, diversos direitos trabalhistas foram positivados na
Consolidagao das Leis do Trabalho, juntamente com uma ampla regulamentacdo acerca de
como o sindicato deveria se organizar e agir.

A Constitui¢ao Federal de 1988 seguiu orientacdo oposta, valorizando a normatizagao
autonoma através da negociagao coletiva. Porém, nao alcangou a plena liberdade sindical nos
moldes da Convencao n° 87 da Organizacao Internacional do Trabalho, pois conservou o
modelo de unicidade, fator impeditivo do desenvolvimento da melhor representatividade dos
sindicatos.

Da analise do desempenho do sindicalismo desde o periodo que se seguiu a Segunda
Guerra Mundial — caracterizado pelo Estado-providéncia — até o atual contexto neoliberal,
percebeu-se a limitacdo da capacidade de acdo do sindicato, que oscila de acordo com fatores
econdmicos € sociais externos a seu controle, decorrentes do proprio sistema capitalista.
Enquanto as taxas de lucratividade do sistema se mantiveram altas, concessoes foram feitas a
classe trabalhadora: os sindicatos alcangaram conquistas econdmicas significativas através das

negociagdes coletivas e os Estados efetuaram politicas de pleno emprego. Contudo, a partir da
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década de 1970, com a crise estrutural do capital, o “compromisso” social entre capital e
trabalho foi desfeito.

A resposta ao esgotamento da expansdo capitalista passou por um reorganizagdao do
sistema, na busca por novas formas de sustentabilidade e alargamento de seus lucros, pautada
em trés pilares identificados por Ricardo Antunes: neoliberalismo, financeirizagdo da economia
e reestruturag@o produtiva. Essa reorganizagdo atingiu fortemente o patamar social de direitos
conquistado até entdo por trabalhadores.

O neoliberalismo consiste em uma racionalidade que: (a) modifica a natureza da
intervencdo governamental, em prol da ampliacdo dos dominios do capital; (b) desregulamenta
as relagdes de trabalho e promove o enfraquecimento sindical; (c) atua sobre o proprio
trabalhador individualmente ao incutir-lhe a ideia de “empresario de si mesmo”, alienando-o
da identificagdo coletiva classista com seus pares.

Nesse contexto, o sindicalismo brasileiro caminha, desde a década de 2000, para uma
acdo predominantemente institucional, defensiva e conciliativa, com baixo poder de
organizagao coletiva. Com o objetivo de aprofundar essa situacao de fragilidade sindical, a Lei
13.467/2017 (Reforma Trabalhista) promove um ataque as bases de sustentacdo do sindicato:
retira sua principal fonte de financiamento — a contribuicdo sindical — ao passo em que coloca
mais “poder” nas maos do sindicato ao permitir uma negociagdo coletiva que prevalece sobre
direitos legislados.

O Poder Legislativo utilizou argumentos de cunho neoliberal para justificar a
necessidade de uma maior valorizagdo da autonomia da vontade coletiva, afirmando que a
interferéncia da Justica do Trabalho na anula¢do de acordos e convengdes coletivas atrapalha
as relagdes entre trabalhadores e empregadores. Nesse contexto, observaram-se as categorias
delineadas por Dardot e Laval como caracteristicas do neoliberalismo: um “governo
empresarial” que legisla contra o trabalhador e ignora o conflito entre trabalho e capital,
apresentando os dois sujeitos dessa relacdo intrinsecamente antagdnica como ‘‘partes
interessadas” em firmar um compromisso em prol do bom desempenho.

Desse modo, se a agdo sindical nao possui a capacidade intrinseca de promover
melhorias na condi¢do social do trabalhador, posto que resta condicionado as circunstancias
econdmicas e sociais, justificou-se a necessidade de pardmetros juridico-legais minimos que
garantam seu patamar civilizatorio, mesmo em tempos de baixo poder de negociacdo. O que a
Reforma Trabalhista tenta fazer ao introduzir a prevaléncia do negociado sobre o legislado (art.
611-A) na CLT ¢ demolir tais parametros, os quais estdo postos, inclusive, em nivel

constitucional.
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Destarte, realizou-se a analise desses aspectos limitadores da autonomia da vontade
coletiva através do estudo das fontes formais do Direito do Trabalho, o qual construiu seus
principios, regras e conceitos com base no desequilibrio contratual inerente a hipossuficiéncia
do empregado na relacao de emprego.

O ordenamento juridico trabalhista ¢ complexo — formado por uma pluralidade de fontes
— e constitui uma unidade. Isso porque todas essas fontes advém da norma fundamental,
conforme a teoria da estrutura escalonada. Nesse sentido, as normas de um ordenamento niao
estdo todas em um mesmo plano: existem normas inferiores e superiores, € aquelas derivam
destas. Portanto, as fontes possuem valores diferentes, maior ou menor quando comparadas
entre si. A Constituicao Federal, posicionada no topo da piramide hierdrquica, distribui o poder
normativo aos diversos centros de positivagdo que caracterizam o pluralismo juridico
caracteristico do Direito do Trabalho, cujas duas grandes fontes sdo o Estado e a autonomia
privada coletiva, originando normas estatais e ndo estatais.

Nesse contexto, as normas trabalhistas organizam-se hierarquicamente conforme os
mesmos parametros dos demais ramos do direito. Abaixo da Constituicdo, a legislagdo estatal
encontra-se acima das normas auténomas, oriundas de acordo e convencao coletiva do trabalho.
Como critério de aplicacdo das normas, utilizdvel em caso de concorréncia normativa, tem-se
o principio da norma mais favoravel ao trabalhador (derivado do principio da protegdo),
expressao do sentido teleologico do Direito do Trabalho.

O principio da equivaléncia dos contratantes coletivos afirma que os trabalhadores,
quando reunidos coletivamente na forma sindical, adquirem uma natureza coletiva equivalente
a natureza empregaticia. Desse modo, a hipossuficiéncia do trabalhador individualmente
considerado ndo se aplicaria as negociagdes coletivas, sobre as quais ndo incidiria o principio
da protecdo. Isso porque o sindicato gozaria de instrumentos de pressdo que aniquilariam a
desigualdade entre empregador e empregados.

Afirmar a equivaléncia nas negociagdes coletivas, como se 0 movimento sindical fosse
capaz de conter os avangos ofensivos do capital rumo a precarizagdo extrema do trabalho, ¢
fator que impulsiona modificacdes inconstitucionais — como a que implementou a Reforma
Trabalhista, ao instituir a prevaléncia do negociado sobre o legislado, fundada numa suposta
autonomia da vontade coletiva.

A acdo sindical se condiciona pelo préprio movimento do capital, ndo podendo,
portanto, ser colocada ao lado deste como se fossem forcas de igual intensidade na relacao
empregaticia. Dessa forma, acredita-se que o principio da equivaléncia dos contratantes

coletivos que norteia o Direito Coletivo do Trabalho, tem servido, nos ultimos tempos, como
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um verdadeiro pretexto para o enfraquecimento do poder sindical via reformas legislativas e
decisdes judiciais. Essa suposta igualdade ndo ¢ comprovavel concretamente € ndo tem razao
de ser nos tempos de crise estrutural, em que os limites da a¢ao sindical tornam-se ainda mais
visivelis.

A autonomia privada coletiva encontra seu fundamento de existéncia e validade no
proprio ordenamento constitucional (art. 8°, VI), através de uma delegagdo de poder ao
sindicato como forma institucionalizada apta a expressar a vontade coletiva nas relagdes
juridicas. Partindo-se dessa premissa, chegou-se a duas conclusdes: (a) as convengdes e
acordos, instrumentos da autonomia privada coletiva, subordinam-se, além da Constituicao, a
legislacdo infraconstitucional; e (b) se ha uma relacdo de subordinacdo desse poder delegado
ao Estado que o delegou, consequentemente, o poder delegante estabelece limites para regular
0s espagos dessa autonomia.

A primeira conclusdo ¢ importante para rechagar as tentativas de equiparagdo das
convengdes e acordos coletivos a lei. A partir da introdugdo do art. 611-B na CLT, percebeu-se
que o intuito do legislador da Lei 13.467/2017, compartilhado pelo Supremo Tribunal Federal,
¢ estabelecer o entendimento de que as negociagdes coletivas apenas ndo poderiam negociar
direitos presentes diretamente na Constituicdo. Outras normas infraconstitucionais, previstas na
propria CLT, por exemplo, poderiam ser flexibilizadas.

Além do mais, a autonomia coletiva ¢ autonomia privada, ndo mera autonomia da
vontade. Portanto, afirma um poder exercido socialmente, devendo ser conciliada com a
autonomia publica e com os valores do Estado Democratico de Direito. Desse modo, a
autonomia privada coletiva € limitavel pela ordem juridica.

A vista disso, no ordenamento juridico trabalhista, as relagdes entre fontes autonomas e
heterdbnomas sdo assim delineadas: compete a legislagdo estatal, em regra, o estabelecimento
de um tratamento normativo minimo, a cuja observancia estao obrigados os diplomas negociais
autonomos.

As normas autdnomas poderdo prever condi¢des mais favordveis aos trabalhadores,
aumentando seu patamar de direitos (fungdo suplementar), ou ainda preencher lacunas
necessariamente deixadas pela lei, de modo a regular de forma especifica as relagdes concretas
de trabalho (fung¢do complementar). A func¢do supletéria da negociacdo, ou seja, as hipoteses
que permitem a reducdo de diretos laborais, estdo previstas na Constituicdo Federal
taxativamente como exceg¢ao a regra.

As convengdes e acordos coletivos de trabalho submetem-se a limites positivados

juridicamente pela Constituigdo (art. 7°, caput) e baseados nos fundamentos historico-
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filosoficos de construcdo do Direito do Trabalho. Quanto ao contetido, a negociacdo coletiva
submete-se a limites materiais de carater positivo e negativo. Como limite material negativo,
tem-se o principio da vedacdo do retrocesso, que revela insuscetiveis de rebaixamento os
padrdes de direitos ja estabelecidos pela ordem juridica; como direcdo positiva, as normas
autonomas devem efetivar o principio da progressividade na condigdo social dos trabalhadores,
de modo a incrementar o patamar anteriormente alcangado.

Desse modo, a relagdo entre as normas coletivas e a normatizacao heteronoma estrutura-
se da seguinte forma: a) a lei € considerada hierarquicamente superior aos acordos € convengdes
coletivas; b) as normas coletivas ndo podem estabelecer disposi¢des menos favoraveis aos
trabalhadores que as contidas na lei (reformatio in pejus); c) as normas coletivas s6 podem
estabelecer condigdes menos favoraveis quando a propria lei instituidora do direito o permitir,
como as hipoteses previstas no art. 7°, incisos VI, XIII, XIV, XXVI, da Constituicao Federal
de 1988; d) as normas coletivas tém prevaléncia quando preveem condi¢des mais favoraveis
que as previstas em lei (in mellius).

O principio da norma minima rege o Direito do Trabalho, ou seja, esse ramo juridico ¢
constituido por normas que sdo, em regra, imperativas, indisponiveis ¢ de ordem publica.
Portanto, ainda que determinado direito esteja previsto apenas em legislacdo
infraconstitucional, a negociacdo coletiva ndo tem o conddao de derrogi-lo. Os direitos
legislados sdo patamares minimos, o piso a partir do qual as normas negociadas devem ser
construidas.

Em vista dos argumentos apresentados, concluiu-se no sentido da inconstitucionalidade
do art. 611-A da CLT. O art. 7° da Constitui¢do Federal de 1988 consagra o valor da protecao
como a fungdo teleologica de todo o conjunto normativo relacionado ao trabalho. A “melhoria
da condigdo social” expressa os principios da vedagdo de retrocesso e progressividade que
norteiam ndo s6 a negociagao coletiva, mas todo o ramo juridico trabalhista. Nesse sentido, a
expressdo “entre outros” do mesmo caput consiste em refor¢o a clausula constitucional de
abertura do catalogo de direitos fundamentais presente no §2° do art. 5°. Todo esse conjunto
protetor aplica-se as relagdes coletivas do trabalho, previstas no inciso XXVI do art. 7°.

Contudo, o panorama a declaracdo de inconstitucionalidade da prevaléncia do
negociado sobre o legislado ndao ¢ promissor. Desde 2015, o Supremo Tribunal Federal vem
descendo, degrau por degrau, uma escada rumo a eliminac¢do do Direito Coletivo do Trabalho.
A Corte utilizou o principio da equivaléncia dos contratantes coletivos para retirar o principio
da protecao das normas coletivas; ignorou o principio in dubio pro operario € interpretou todos

os casos analisados de forma contraria ao trabalhador; e, no contexto pandémico de 2021,
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utilizou argumentos de cunho puramente economico/neoliberal e malabarismos hermenéuticos
para simplesmente afastar a aplicacdo da fonte suprema do Estado Democratico de Direito.

A Constitui¢ao Federal deve ser seguida e bradada rigorosamente. O absolutismo nao
encontra espacos no Direito, a ndo ser quando se refere ao cumprimento da Constituigao,
especialmente em tempos de governos pautados no absurdo. A melhoria da condi¢do social dos
trabalhadores ¢ o objetivo de todo o Direito do Trabalho, em suas duas ramificag¢des — individual
e coletiva. A utilizagdo do sindicato como instrumento de aprofundamento de uma precarizagao
trabalhista que ja se desenha ha décadas fere nao so todos os principios juridicos trabalhistas,
como toda a logica historica de suas fontes materiais.

O dogma da autonomia da vontade ndo encontra espagco em sociedades democraticas
fundadas na dignidade da pessoa humana. Defender um sindicalismo forte significa defender o
proprio Direito do Trabalho, posto que aquele € sujeito fundante deste.

Assim, diante de tudo o que foi explanado, a perspectiva aberta ¢ de um futuro incerto,
que retira deliberadamente os direitos da classe trabalhadora. A protecdo social dos
trabalhadores, que constitui o espirito do direito laboral, ¢ questionada através da flagrante agao
neoliberal dos Poderes Executivo, Legislativo e Judiciario. Por conseguinte, abrem-se espacgos
para uma nova disputa em torno dos sentidos e significados desse ramo do direito. Nesse
sentido, a pesquisa pretende se inserir nesse debate, ressaltar os fundamentos do direito laboral
e resistir ao lado da classe trabalhadora, com argumentos histéricos, sociolégicos e juridicos,

ao escamoteamento da vida daqueles que produzem a riqueza do pais.
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