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RESUMO

O presente trabalho tem como objetivo abordar a controvertida relacéo
entre as diversas fontes normativas do Direito do Trabalho, notadamente sobre
a possibilidade de derrogacao in pejus da legislacdo trabalhista por normas
previstas em convencdes e acordos coletivos. Discutir-se-4 o tema no contexto
do anteprojeto de lei apresentado pelo Sindicato dos Metalurgicos do ABC, o
qual cria um novo instrumento coletivo que permite a adequagéo da aplicacéo
da legislacéo trabalhista as condi¢des especificas de trabalho.

Palavras-chave: Acordo coletivo especial. Derrogacdo in pejus de direitos
trabalhistas. Norma mais favoravel. Hierarquia no direito do trabalho.



ABSTRACT

This work aims to comment the contested relationship between the
various normative sources of labor law, notably the possibility of derogation in
pejus labor law standards set by conventions and collective agreements. Will be
discussed the subject in the context of the draft law presented by the ABC
Metalworkers' Syndicate, which creates a new collective instrument that allows
the adequacy of enforcement of labor laws to the specific working conditions.

Keywords: Special Collective Agreement. Derogation in pejus labor rights.
More favorable rule. Hierarchy in labor law.
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1 INTRODUCAO

A Constituicdo Federal de 1988, no seu artigo 7° inciso XXVI,
esclarece ser direito dos trabalhadores urbanos e rurais o reconhecimento das
convencgoOes e acordos coletivos de trabalho.

A Consolidacao das Leis de Trabalho (CLT — Decreto Lei n° 5.452), por
sua vez, no artigo 613, determina que as convengdes e acordos coletivos de
trabalho deverdo conter obrigatoriamente, dentre outras coisas, condi¢des
ajustadas para reger as relagdes individuais de trabalho.

Verifica-se, assim, que 0s sujeitos participantes de negociagdes
coletivas poderdo fixar, para seus representados, condi¢cbes individuais de
trabalho diferentes daquelas estabelecidas nas normas de origem heterdbnoma,
de producéo estatal.

N&do € clara a lei, entretanto, quanto aos limites de contetdo dos
acordos e convencdes coletivas, notadamente no tocante a criacdo ou
supresséao de direitos e obrigacdes entre empregados e empregadores.

Parece nao haver maiores duvidas quanto a possibilidade de
ampliacdo de direitos ou criacdo de norma benéfica aos trabalhadores
mediante negociacdo e contratacdo coletiva. Mesmo contrariando a legislacéo
em ponto especifico, se 0 objeto do contrato coletivo for mais benéfico ao
trabalhador, entdo valida seré a clausula ajustada, prevalecendo sua aplicacao
sobre a norma estatal. E a aplicacéo do principio da norma mais favoravel, na
sua dimens&o hierarquizante.

De outro lado, questdo interessante é a indagacdo sobre se seria
compativel com a sistematica protetiva do empregado contrato coletivo que
suprima ou reduza direitos trabalhistas legalmente previstos.

Seria véalida norma em que, mediante livre contratacdo coletiva, as
partes convenentes suprimissem ou tornassem menos favoravel determinado
direito previsto na CLT?

Trata-se de perquirir sobre a convivéncia entre as diferentes fontes

normativas existentes no Direito do Trabalho brasileiro, notadamente as

! DELGADO. Mauricio Godinho. Curso de direito do trabalho. 8. Ed. Sdo Paulo: LTr, 2009,

p. 185.



normas heterbnomas, de origem estatal, e as autdbnomas previstas nos
instrumentos coletivos, acordos e convencgodes coletivas de trabalho.

Tudo isso sera analisado no contexto do anteprojeto de lei apresentado
pelo Sindicato dos Metallurgicos do ABC, o qual prevé a criacdo de novas
formas de negociacéo e contratacéo coletiva, chamado de acordo coletivo com
propésito especifico.

Para tanto, o presente trabalho dividir-se-4 em seis capitulos, sendo
gue o primeiro tratard mais profundamente sobre o problema apresentado,
mostrando outras circunstancias a ele atinentes.

O segundo abordara as diversas fontes normativas existentes no direito
do trabalho, que caracterizam a existéncia desse ramo especifico do direito.

Na sequéncia, procurar-se-a tecer alguns comentarios sobre o0s
aspectos mais relevantes das normas autbnomas, instrumentalizadas no direito
brasileiro pelas convencgdes e acordos coletivos.

No quarto capitulo, pretende-se comentar como se da a hierarquia
normativa do direito do trabalho, que se diferencia das demais pela existéncia
do principio da nhorma mais favoravel ao trabalhador.

No quinto capitulo, abordar-se-a4 a relacdo entre a autonomia privada
dos entes coletivos do trabalho e o principio da norma mais favoravel.

Seguindo para o sexto capitulo, os conceitos e discussfes até entao
apresentados serdo situados no contexto do anteprojeto de lei objeto do
presente trabalho, dando destaque aos seus principais pontos, finalizando com
a concluséo das questdes ora estudadas.

Vale ressaltar, no tocante a metodologia, que esta monografia utilizou
principalmente a pesquisa bibliografica especializada, valendo-se, para isso, de
artigos especificos sobre o assunto, bem como de andlise de jurisprudéncias

dos tribunais patrios.



2 DA APRESENTACAO DO PROBLEMA

O presente trabalho tem como um dos objetos a discussdo e analise
acerca da interatividade das normas de origem autdbnoma e heterbnoma no
ambito do Direito do Trabalho brasileiro. Mais precisamente, a investigacéo
sobre a prevaléncia do legislado sobre o acordado, ou vice-versa, no
ordenamento juridico patrio.

Tais discussdes servirdo para conferir maior robustez a andlise do
anteprojeto de lei apresentado pelo Sindicato dos Metalurgicos do ABC
paulista, que pretende instaurar um novo meio de contratacdo coletiva,
chamado de acordo coletivo de trabalho com propdésito especifico, o qual busca
atribuir maior autonomia aos sindicatos de trabalhadores e empregadores em
relacdo a lei estatal.

O ponto de maior relevancia no anteprojeto de lei em comento diz
respeito a previsdo de que sindicatos profissionais e empresas possam
celebrar entre si um acordo coletivo de trabalho especial, diferenciando-se do
ja existente por ser um instrumento normativo pelo qual as partes “poderdo
estipular condi¢cbes especificas de trabalho, aplicaveis no ambito da empresa e
as suas respectivas relacées de trabalho™.

O proprio anteprojeto esclarece o0 que seriam essas condi¢cdes
especificas de trabalho, segundo o qual sdo “aquelas que, em decorréncia de
especificidades da empresa e da vontade dos trabalhadores, justificam
adequacdes nas relacdes individuais e coletivas de trabalho e na aplicacdo da
legislacéo trabalhista, observado o art. 7°, da Constituicdo™.

Embora ndo seja muito claro o anteprojeto sobre o conceito de
condicdes especificas de trabalho ou adequacéo nas relagdes individuais ou na
aplicacdo da legislacdo trabalhista, a Unica ressalva feita ao art. 7° da
Constituicdo Federal permite a ilacdo de que qualquer mandamento legal
presente na Consolidacdo das Leis do Trabalho ou em outras normas

trabalhistas poderd ser derrogado pelo acordo coletivo de trabalho com

Sindicato dos Metalurgicos do ACB. ACE - Acordo Coletivo Especial. Art. 2° Il
Disponivel em:<http://www.smabc.org.br/ace/>. Acesso em: 27 fev. 2013.
Ibidem. Art. 2°, 111



propoésito especifico, respeitado unicamente o citado artigo 7° ou regras nele
fundamentadas, prevalecendo a autonomia privada coletiva sobre a lei.

Em outras palavras, o anteprojeto de lei consagra a autonormatividade
oriunda das negociacdes e contratacado coletiva, quebrando um paradigma
histérico vigente no Direito do Trabalho brasileiro, como se vera ao longo do
presente trabalho.

Impde-se, neste momento, algumas consideracdes acerca dos atuais
entendimentos sobre a possibilidade de derrogacéo de normas trabalhistas de
origem estatal por normas autbnomas, provenientes de convenc¢des ou acordos
coletivos.

Parece nao haver maiores duvidas quanto a possibilidade de
ampliacdo de direitos ou criacdo de norma benéfica aos trabalhadores
mediante negociagcédo e contratacédo coletiva. Mesmo contrariando a legislacéo
em ponto especifico, se 0 objeto do contrato coletivo for mais benéfico ao
trabalhador, entdo valida sera a clausula ajustada, prevalecendo sua aplicacao
sobre a norma estatal. E a aplicagdo do principio da norma mais favoravel, na
sua dimens&o hierarquizante®.

Assim, para ampliacdo do arcabouco de protecdo do trabalhador, ndo
ha necessidade de respeito nem mesmo ao artigo 7° da Constituicdo Federal,
doravante CF, conforme preconizado pelo anteprojeto sob analise. As normas
previstas no acordo coletivo, mesmo 0 especial, previsto no anteprojeto,
poderiam derrogar o artigo 7° da CF, desde que tais normas inovassem para
melhor a condi¢ao do trabalhador.

Entretanto, € o raciocinio inverso, da possibilidade de que normas
coletivas suprimissem direitos e garantias dos trabalhadores previstos na
legislacdo estatal, que suscita maiores indaga¢cbes. Em verdade, o0s
doutrinadores brasileiros tendem a admitir um predominio do legislado sobre a
autonomia privada coletiva, relegando as contratacdes coletivas a um plano
secundario®.

Segundo amplo entendimento doutrinério e jurisprudencial, inovacdes

em acordos e convencdes coletivas que venham a diminuir o nivel de protecéo

4 DELGADO. Mauricio Godinho. Curso de direito do trabalho. 8. ed. Sdo Paulo: LTr, 2009,

p. 185.

> SANTOS, Ronaldo Lima dos. Teoria das normas coletivas. Sdo Paulo: LTr, 2007, p. 256.
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assegurado pela legislacdo estatal sédo passiveis de nulidade, por contrariarem
a sistematica protecionista existente no Direito do Trabalho, entendimento esse
gue, segundo obtemperam aqueles doutrinadores, encontra fundamento no
artigo 623°, da CLT:

Sera nula de pleno direito disposi¢do de Convengédo ou Acdrdo 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 reparticbes publicas, inclusive para fins de revisédo de
precos e tarifas de mercadorias e servigos.

Em verdade, grande parte da doutrina entende que apenas direitos
disponiveis previstos na legislacdo heterbnoma € que poderiam ser suprimidos,
nao havendo consenso sobre quais seriam os direitos trabalhistas disponiveis
ou indisponiveis’. Arnaldo Sussekind, por exemplo, tentando elucidar a
guestdo, afirma que regras indisponiveis seriam aquelas “estabelecedoras de
um minimo de protecdo do trabalhador, abaixo do qual ndo se concebe a
existéncia da dignidade da pessoa humana™.

A imprecisdo tedrica sobre quais seriam as regras indisponiveis,
entretanto, continua.

No plano legal, tem-se que as leis trabalhistas vigentes n&o s&o claras
guanto aos limites de contetdo dos acordos e convencdes coletivas.

A Constituicdo Federal apenas assegura, no seu artigo 7°, inciso XXVI,
ser direito dos trabalhadores urbanos e rurais o reconhecimento das
convencodes e acordos coletivos de trabalho. J& a Consolidacdo das Leis de
Trabalho (CLT — Decreto Lei n° 5.452), por sua vez, no artigo 613, determina
gque as convencbes e acordos coletivos de trabalho deverdo -conter
obrigatoriamente, dentre outras coisas, condigcbes ajustadas para reger as
relagdes individuais de trabalho.

No entanto, ndo ha qualquer mencdo expressa no tocante a
possibilidade de criacdo ou supressdo de direitos e obrigacbes entre

empregados e empregadores pelas contratacdes coletivas.

SANTOS, Ronaldo Lima dos. Teoria das normas coletivas. Sdo Paulo: LTr, 2007, p. 258.
Ibidem, p. 260.

SUSSEKIND, Arnaldo. 2005 apud SANTOS, Ronaldo Lima dos. Teoria das normas
coletivas. S&o Paulo: LTr, 2007, p. 261.



11

Nesse sentido, o anteprojeto de lei em comento procura ampliar a
importdncia das negociacdes e contratacbes coletivas, deixando clara e
expressa a prevaléncia da vontade coletiva sobre direitos previstos na
legislacdo heterbnoma, criando mecanismos que permitam inclusive derroga-
los in pejus, desde que respeitado o nucleo indisponivel do artigo 7° da
Constituicao Federal.

A exposicdo de motivos do anteprojeto justifica a necessidade de
mudanca legislativa nesse sentido, em face dos entraves que a atual legislacao
trabalhista representaria ao exercicio da negociagéo coletiva, a qual, apesar de
garantir padrdes basicos de protecdo, ndo acompanha o dinamismo das
relacdes de trabalho atuais®. Alega que nos Ultimos anos alguns sindicatos tém
se tornado mais representativos e fortalecidos, conseguindo estabelecer com
os empregadores acordos mais benéficos aos interesses dos trabalhadores e
alinhados as condicdes especificas de trabalho nas empresas, mas que a
inseguranca juridica advinda da incerteza da regularidade de tais acordos gera
passivos desnecessarios aos atores envolvidos'®, sendo imprescindivel a
formulacdo de novos mecanismos capazes de garantir essa nova dindmica das
contratacdes coletivas.

Note-se que o anteprojeto foi apresentado por sindicato de grande
representatividade no Pais, com apoio de entidades como a CUT (Central
Unica de Trabalhadores)', Forca Sindical*?, entre outras.

Os criticos — em sua grande maioria entidades de classe e partidos
politicos de esquerda —, por sua vez, alegam que o anteprojeto, caso aprovado,
seria uma porta aberta a flexibilizacdo das leis trabalhistas, o que acarretaria a
progressiva precarizacado das condi¢cbes de trabalho®®, estando na contramao

do espirito protecionista do Direito do Trabalho.

Sindicato dos Metalurgicos do ACB. ACE — Acordo Coletivo Especial. 2012. Disponivel

" em: < http://www.smabc.org.br/ace/>. Acesso em: 27 fev. 2013.

Idem.
1 FREITAS, Vagner. O Acordo Coletivo Especial e a desinformacdo da midia. 2012.
Disponivel em:<http://www.cut.org.br/destaques/22582/0-acordo-coletivo-especial-e-a-

desinformacao-da-midia>. Acesso em: 28 jan. 2014.

GIFFONI, Carlos. Para forca, Acordo Coletivo Especial de trabalho né&o traz retrocesso.
2012. Disponivel em: <http://www.valor.com.br/brasil/2802940/para-forca-acordo-coletivo-
especial-de-trabalho-nao-traz-retrocesso>. Acesso em: 28 jan. 2014.

MARIA, Zé. O Acordo Coletivo Especial e a flexibilizagéo trabalhista. 2012. Disponivel
em: <http://www.pstu.org.br/conteudo/o-acordo-coletivo-especial-e-
flexibiliza%C3%A7%C3%A30-trabalhista>. Acesso em: 22 jan. 2014; SCHUELER, Paulo.

12
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Feitas as ponderacfes e contextualizagbes acima, tem-se que o
presente trabalho tem por objetivo construir uma resposta acerca da
sustentabilidade tedrica do anteprojeto de lei em comento, que cria o acordo
coletivo especial de trabalho, frente aos entendimentos doutrinarios,
jurisprudenciais e legais a respeito da interatividade das normas coletivas
autdbnomas e da legislagdo heterbnoma.

Para tanto, é fundamental uma investigagdo mais pormenorizada
acerca dos institutos da autonomia privada coletiva e heteronomia estatal, bem
como sobre a aplicacdo do principio da norma mais benéfica ao trabalhador, o

gue se fara nos tépicos subsequentes.

Acordo coletivo especial é flexibilizacdo trabalhista. E preciso dizer n&do! 2012.
Disponivel em:
<http://pcb.org.br/portal/index.php?option=com_content&view=article&id=4912:acordo-
coletivo-especial-e-flexibilizacao-trabalhista-e-preciso-dizer-nao&catid=31:unidade-
classista>. Acesso em: 01 fev. 2014.
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3 A AUTONOMIA PRIVADA COLETIVA E A HETERONOMIA ESTATAL

Antes de adentrar-se no conceito de autonomia privada coletiva,
convém tecer algumas consideracbes a respeito da autonomia privada
individual.

Segundo Ronaldo Lima dos Santos, “autonomia privada se traduz na
capacidade de auto-regulacéo pelos particulares de seus préprios interesses™*.

A autonomia privada individual, por sua vez, diferencia-se
principalmente pelo alcance das regras forjadas nessa esfera. E que elas
obrigam, via de regra, somente os individuos participantes do negdcio juridico,
aproveitando apenas sujeitos determinados. Seus efeitos juridicos sé&o
limitados, portanto.

E o0 que aduz Ronaldo Lima dos Santos:

Denomina-se individual porque, ao contrario de outras fontes
autdbnomas de producéo juridica, caracteriza-se pela estreita limitacdo
da atuacdo dos particulares, uma vez que esse poder esta ligado a
idéia de titulares definidos, e determinados, estabelecendo-se a partir
de relag@es juridicas intersubjetivas — de configuragdes simples, entre
individuo e individuo — ou plurissubjetivas, isto ¢, com mais de um
individuo em um ou em ambos os polos da relagdo —, de modo que
os efeitos juridicos decorrentes do auto-regramento, além de
concretos e divisiveis, exaurem-se na esfera juridica de seus
destinatarios, somente, excepcionalmente, em beneficio ou prejuizo
de terceiros™.

Nao se quer dizer, entretanto, que a autonomia privada individual
abrange unicamente as relacdes juridicas de pessoas fisicas. Ao contrario. O
ponto diferenciador é o alcance dos efeitos daquela relagéo, ndo importando se
0 sujeito se trata de pessoa juridica ou até mesmo uma pluralidade de sujeitos
ou ainda pessoa juridica de direito pblico™®.

Assim, em suma, pode dizer-se que a autonomia privada € espécie de
poder normativo’’, servindo de fundamento para que particulares possam criar
regras juridicas que os vinculem entre si, o que fazem por meio do instrumento

do negécio juridico, que é expressao daquele poder. Para fazer uma paralelo

SANTOS, Ronaldo Lima dos. Teoria das normas coletivas. Sdo Paulo: LTr, 2007, p. 118.
> |bidem, p. 118-119.

Idem.

" |bidem, p. 120.
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pertinente, a Lei é expressdo do poder legislativo, assim como o regulamento é

do poder regulamentar, ambos espécies de poder normativo.

A proposito, Emilio Betti define o negocio juridico como o

ato com o qual o individuo regula, por si, os préprios interesses nas
relacbes com outros (ato de autonomia privada), e ao qual o Direito
confere os efeitos mais em conformidade com a funcdo econdémico-
social que caracteriza seu tipo (tipica neste sentido)'®.

Assim, o negécio juridico é fonte de direito, adquirindo suas regras

forca de lei entre as partes, sendo exigiveis seus efeitos quando em

conformidade com o ordenamento juridico.

Discute a doutrina a respeito do fundamento de existéncia do negdécio

juridico, se decorrente da Lei ou se de um poder originario reconhecido na

autonomia privada.

Ronaldo Lima dos Santos, sobre o tema, expde que doutrinadores

filiados a corrente objetivista e com influéncia da pandectista alema

véem no negocio juridico uma emanagdo do poder normativo
concedido pelo ordenamento positivo sobre seus atores, ou seja, uma
delegacdo de poder aos particulares, e ndo um poder primario da
sociedade e reconhecido pelo Estado.™

No mesmo sentido, Orlando Gomes assevera que a autonomia da

vontade advém do direito objetivo, sendo somente a lei apta a atribuir efeito

juridico & vontade das partes, o que ocorre na medida em que a lei autorizar®.

No entanto, alerta Ronaldo Lima que

0 negocio juridico, antes de um instrumento juridico, € um modo de
comportamento humano; €, como a linguagem e a convivéncia social,
uma das formas de os homens se relacionarem. Ele existe desde a
pré-histéria e, como fato social, esteve presente em todas as
sociedades, das mais primitivas as mais avangada521.

18

19
20

21

BETTI, Emilio. 2003 apud SANTOS, Ronaldo Lima dos. Teoria das normas coletivas. S&o
Paulo: LTr, 2007 p. 120,.

SANTOS, Ronaldo Lima dos. Teoria das normas coletivas. S&o Paulo: LTr, 2007 p. 121
GOMES, Orlando. Contrato de Adesdo: condi¢cdes gerais dos contratos. Sdo Paulo: RT,
1972. p. 30.

SANTOS, Ronaldo Lima dos. Teoria das normas coletivas. Sdo Paulo: LTr, 2007, p. 122.
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Assim, a sua concluséo é que o negdcio juridico preexiste a prépria lei
e ao Estado, ndo sendo, portanto, por ele delegado. Apresenta-se, entdo, como
poder normativo originario, apenas reconhecido pelo ordenamento juridico,
encontrando também nele os seus limites.

Importante que se diga que a autonomia privada individual teve seu
apice no contexto das Revolu¢cdes americana e francesa, servindo de base,
ainda, para o liberalismo politico-econdmico. As ideias predominantes daquele
contexto histérico eram a de igualdade formal entre os sujeitos e liberdade,
com a pretensdo de limitar os poderes do Estado frente aos cidad&os?®’.
Predominam nesse periodo o que os estudiosos dos direitos fundamentais
chamam de direitos de primeira gerag€1023, gue podem ser exemplificados pelo
direito a liberdade, a igualdade, a propriedade, a vida etc.

Os direitos sociais eram, assim, colocados a margem do paradigma
dominante do sujeito individualmente considerado, 0 que acarretou graves
consequéncias aqueles que se encontravam em relagcbes materialmente
desiguais. Nesse contexto, o Estado, por meio de edicdo de normas, passou a
intervir, a fim de corrigir as distor¢cdes presentes nas rela¢des individuo-
individuo, sem conseguir emprestar a tais normas, entretanto, a efetividade
necessaria, sendo por vezes insuficiente®.

A autonomia privada coletiva foi consequéncia imediata da inércia ou
pouca presenca estatal nas relacbes materialmente desiguais entre individuos.
Os sujeitos que se situavam na parte mais fraca da relagdo, comecando a
perceber que a exploracdo e exclusdo social Ihe eram comuns, uniram-se
frente aqueles que se encontravam na posicdo de dominadores. E facil
perceber, assim, que o Direito do Trabalho € onde nasce a autonomia privada
coletiva®.

Os sujeitos hipossuficientes passaram, entdo, a exigir do Estado nao
s6 a implementacdo de politicas corretivas das desigualdades sociais, mas

também o reconhecimento de instrumentos que possibilitassem que os

*2 MENDES, Gilmar Ferreira; COELHO, Inocéncio Martires; BRANCO, Paulo Gustavo Gonet.
Curso de direito constitucional. 42 ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2009. p. 267.

Idem.

SANTOS, Ronaldo Lima dos. Teoria das normas coletivas. Sdo Paulo: LTr, 2007, p. 123.
Idem.
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agrupamentos sociais pudessem atuar na correcao daquelas disparidades de

poder e condi¢cdes econbmicas e sociais.

7

Nesse contexto é que surgiu a possibilidade de grupos sociais,

reunidos por interesses comuns, criarem regras que obrigam uma pluralidade

de sujeitos, considerados globalmente, ou seja, 0 exercicio da autonomia

privada coletiva.

Américo Pla Rodriguez se manifesta nesse mesmo sentido ao abordar

a questao do surgimento da autonomia privada coletiva:

A unido dos trabalhadores se situa no inicio do fenémeno trabalhista
e constitui a resposta natural a injustica e a exploragdo dos
empresarios. A principio, a unido dos trabalhadores atraiu a atencdo
publica para o fendmeno laboral. Dessa atencao para o fenédmeno
laboral derivou a legislacdo do trabalho. Essa legislacdo foi
reconhecendo a realidade social e sindical, que significou suprimir
entraves a unido e, num segundo momento, criar estimulos para
unidio dos trabalhadores. Na medida em que se formaram
associa¢cfes profissionais, surgiu uma nova forma de criagdo do
Direito do Trabalho: a de origem profissional e extra-estatal, que teve
nas convencdes coletivas sua expressio maxima’®.

Sobre o conceito de autonomia privada coletiva, Orlando Gomes afirma

que

do mesmo modo que a ordem juridica deixa aos individuos larga
esfera de liberdade para a realizagdo de seus interesses, pondo a
sua disposicdo 0s instrumentos com o0s quais tal realizacdo €
garantida, reconhece a alguns grupos sociais o poder de regular seus
proprios interesses, mediante negécios juridicos iddneos para essa
regulacao®’.

Ronaldo Lima, por sua vez, tem que

sua concepcao baseia-se na percepc¢éo social da existéncia de uma
lacuna entre a norma geral e a particular, entre a abstracdo das
normas gerais estatais e a excessiva concretude e singularidade das
situacdes particulares (hiperesdoecificas), cujo preenchimento da-se
pela esfera contratual coletiva.’”

26
27

SANTOS, Ronaldo Lima dos. Teoria das normas coletivas. Sdo Paulo: LTr, 2007, p. 132.
GOMES, Orlando ano apud SANTOS, Ronaldo Lima dos. Teoria das normas coletivas.
Séo Paulo: LTr, 2007, p. 123.

® Ibidem, p. 123.
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Assim, tem-se como principal caracteristica da autonomia privada
coletiva a capacidade de autorregulacdo conferida aos agrupamentos sociais,
sendo a eles permitidos a criacdo de regras exigiveis pelos sujeitos
participantes da relagéo, em beneficio de individuos globalmente considerados.

A luz do Direito do Trabalho, a autonomia privada coletiva traduz-se na
possibilidade de que sindicatos profissionais produzam, juntamente com
sindicatos patronais ou empresas, instrumentos que criem direitos e obrigacoes
juridicamente exigiveis, que sdo as convengdes ou acordos coletivos de
trabalho, por meio da negociacéo coletiva.

E a consagracdo da pluralidade de fontes normativas no Direito do
Trabalho, sendo plenamente aceitavel a coexisténcia de normas de origem
heterobnoma e auténoma. A prevaléncia de uma ou outra fonte normativa é
variavel de acordo com o momento histérico de andlise e ordenamento juridico
de cada pais, no entanto ha normas internacionais que procuram estimular a
producdo autbnoma de regras, ao regular questdes como principios da
liberdade sindical, a negociacdo coletiva etc., previstas principalmente em
Convengdes da Organizacdo Internacional do Trabalho, mas presentes
também em outros tratados internacionais?®.

Com efeito, durante o estado de bem-estar social, por exemplo, o
Estado concentrava a producdo de normas trabalhistas e sociais, perdendo
espaco mais tarde para o mecanismos autbnomos, face a pouca efetividade
das regras estatais™.

Na Brasil, & possivel vislumbrar na Constituicdo de 1988 uma forte
valorizacdo da autonomia privada coletiva, consagrando como direitos dos
trabalhadores o reconhecimento de acordos e convencdes coletivas de
trabalho, como forma de producdo autbnoma de regras, bem como a
negociacgao coletiva.

No entanto, uma analise mais criteriosa da Constituicdo permite a
visualizacdo de outros preceitos também nela previstos que limitam a atuacdo
ampla das entidades sindicais, denotando, assim, forte valorizacdo da
heteronomia estatal pelo ordenamento juridico brasileiro.

Ronaldo Lima dos Santos destaca alguns deles:

? SANTOS, Ronaldo Lima dos. Teoria das normas coletivas. Sdo Paulo: LTr, 2007, p. 134.

% |bidem, p. 135.
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a) manutengdo do monopolio de representagdo e da unicidade
sindical; b) limitacéo a liberdade de definicdo das bases do sindicato,
ao determinar que a base territorial ndo seja inferior a area de um
municipio, o que inviabiliza a constituicdo de sindicatos por empresas;
c) consagragdo da categoria como Unico critério de agregacdo
profissional; d) manutencdo da contribuicdo sindical compulsoéria,
abrangente de todos os membros da categoria; e) criacdo da
contribuicdo confederativa; f) manutencdo da organizacdo sindical
piramidal (sindicatos, federacdes e confederacfes), com exclusao
das centrais sindicais, tendo em vista o critério de agregacdo por
categorias e a adocao da unicidade sindical [...]**

Tem-se que tais elementos, embora de forma ndo expressa,
enfraquecem a producdo autbnoma de regras justamente por enfraquecer a
atuacao sindical.

A unicidade sindical, por exemplo, que consagra a ideia de que o
Estado somente poderd reconhecer uma uUnica entidade sindical para
representar determinada categoria econémica ou profissional, na mesma base

territorial®?

, tem o efeito deletério, segundo os seus criticos, de permitir que
sindicatos poucos representativos da categoria sejam legitimos para atuar, ja
que retira dos trabalhadores a liberdade de escolha do seu sindicato®.

O mesmo ocorre com o critério de criacao do sindicato de acordo com a
categoria a que pertencem os trabalhadores. A ideia € que haja um sindicato a
representar cada categoria de trabalhadores, retirando deles a possibilidade de
que escolham outros sindicatos, mais representativos de seus interesses®,

Vé-se assim que, no Brasil, hd& uma mistura de elementos que ao
mesmo tempo em que privilegiam a producdo estatal de normas relativas ao
Direito do Trabalho, também consagram a autonomia privada coletiva.

Antes, porém, de abordar como se da a interagéo das diferentes fontes
normativas no ambito do Direito do Trabalho, convém analisar os aspectos

mais relevantes intrinsecos as convencgdes e acordos coletivos.

31

- SANTOS, Ronaldo Lima dos. Teoria das normas coletivas. Sdo Paulo: LTr, 2007, p. 150.

BARROS, Alice Monteiro. Curso de direito do trabalho. 5. ed. S&o Paulo: LTr, 2009. p.
1.233.

* |bidem, p. 1234.

% SANTOS, Ronaldo Lima dos. Teoria das normas coletivas. Sdo Paulo: LTr, 2007, p. 150.
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4 CONVENCOES E ACORDOS COLETIVOS DE TRABALHO E ALGUNS DE
SEUS ASPECTOS

A legislacdo brasileira prevé como produto da autonomia privada
coletiva dois instrumentos juridicos diferentes, a convencgdo coletiva de trabalho
e o0 acordo coletivo de trabalho. Na CF, ha mencao aos dois institutos (art. 7°,
XXVI, CF), que reconhece ambos como direito dos trabalhadores.

A Consolidacdo das Leis do Trabalho, por sua vez, procura defini-los
no artigo 611. O caput se encarrega da convencdo coletiva, conceituando-a

como O

acbrdo de carater normativo, pelo qual dois ou mais Sindicatos
representativos de categorias econdmicas e profissionais estipulam
condicdes de trabalho aplicaveis, no ambito das respectivas
representacdes, as relacdes individuais de trabalho.

Ja paragrafo primeiro daquele artigo, referindo-se ao acordo coletivo,

assevera.

Art. 611, 8§1° — E facultado aos Sindicatos representativos de
categorias profissionais celebrar Acordos Coletivos com uma ou mais
emprésas da correspondente categoria econdmica, que estipulem
condicbes de trabalho, aplicaveis no ambito da emprésa ou das
acordantes respectivas relacdes de trabalho.

No plano internacional, a definicAo para contrato coletivo dada pela
Organizacgao Internacional do Trabalho, por meio da Recomendacéo n. 91, de

1951, é a seguinte:

todo acuerdo escrito relativo a las condiciones de trabajo y de
empleo, celebrado entre un empleador, un grupo de empleadores o
una o varias organizaciones representativas de trabajadores o, en
ausencia de tales organizaciones, representantes de los trabajadores
interesados, debidamente elegidos y autorizados por estos Ultimos,
de acuerdo con la legislacion nacional.®

A doutrina conceitua de maneira semelhante os institutos, os quais,

para Carlos Moreira de Luca, consistem em “negécio juridico formal, através do

% BRITO FILHO, José Claudio Monteiro de. Direito sindical. 4. ed. Sdo Paulo: LTr, 2012, p.
165.
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gual sindicatos ou outros sujeitos devidamente legitimados compdem conflitos
de interesses e de direitos entre grupos profissionais que compreendam
empregados e empregadores”.*®

Mozart Victor Russomano também néo se distancia dos conceitos ja
esposados quando aborda a convencao coletiva de trabalho, cuja definicdo

apresenta nos seguintes termos:

0 convénio entre sindicato operario e o sindicato patronal
correspondente ou empresas individualmente consideradas, tendo
por objeto principal a estipulacdo de normas a serem respeitadas
através dos contratos individuais de trabalho e por objeto secundario
a criacdo de direitos e obrigac6es assumidas pelos convenentes a
titulo préprio. >’

Observa-se que o ponto de contato de todos esses conceitos referem-
se a possibilidade de que entes coletivos, representantes de empregados ou
empregadores, ente si ou com empresas, possam entabular regras gerais, de
eficacia erga omnes, que podem ser aplicadas a todos trabalhadores da
categoria por eles representadas ou a trabalhadores de determinada empresa,
no caso de acordo coletivo, cujo conteudo se direciona as relagdes individuais
empregado-empregador.

A diferenca existente entre os institutos aparece somente em dois
pontos: em relacdo aos sujeitos que participam do contrato coletivo e ao
alcance de tais regras.

Como deixa claro a CLT nos artigos transcritos alhures, a convengao
coletiva se da entre sindicato patronal e profissional, com aplicacdo de suas
regras para toda a categoria abrangida pelos sindicatos, ao tempo em que o
acordo coletivo somente pode ser firmado pelo sindicato profissional e uma
empresa ou grupo de empresas, sendo exigivel a aplicagdo daquelas regras
somente pelas empresas participantes ou seus empregados.

Discute a doutrina acerca da natureza juridica dos contratos coletivos,
entendido como género das espécies convencao e acordo coletivo de trabalho.

Superando a exposicdo de todas as teorias que existem sobre o assunto,

% DE LUCA, Carlos Moreira. Convencao coletiva de trabalho: um estudo comparativo. S&o

Paulo: Ltr, 1991, p. 134.
RUSSOMANO, Mozart Victor. Principios gerais de direito sindical. Rio de Janeiro:
Forense, 1995, p. 150.
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convém ressaltar que a maioria dos juristas entende a natureza juridica dos
contratos coletivos segundo a corrente mista®®, de acordo com a qual,

conforme definicdo de Francesco Carnelluti,

O contrato coletivo € um hibrido, que tem corpo de contrato e alma de
lei; mediante 0o mecanismo contratual desempenha uma forca, que
transcende o direito subjetivo, e desencadeia um movimento, que vai
além da relacao juridica entre as partes.*

Trata-se, portanto, da mescla de elementos de outras teorias que
pretendem explicar a questdo da natureza juridica dos contratos coletivos,
notadamente as teorias contratualistas e normativistas, permitindo a concluséo
de que a teoria mista entende o contrato coletivo como um misto de contrato,
na sua formacdo, e lei, pelo seu contetdo, que regula relagdes abstratas.

Ronaldo Lima dos Santos assevera, por outro lado, que ndo é a
natureza juridica do instituto que justifica a forca normativa erga omnes das
convengdes e acordos coletivos, mas sim o fundamento de existéncia dos

mesmos, que reside na autonomia privada coletiva. Para ele,

€ esta autonomia privada coletiva que exprime a vontade comum
abstrata e indivisivel de uma coletividade de pessoas, e que justifica a
existéncia de uma figura contratual, de carater normativo, que incide
sobre uma pluralidade de individuos. As normas coletivas sdo o
produto da autonomia privada coletiva, assim como os contratos séo
frutos da autonomia individual. A autonomia privada coletiva é
exercida por meio de relagdes juridicas igualmente coletivas que, por
sua vez, ddo origem a normas coletivas.”

Ressalta o autor que € o interesse coletivo da categoria que permite
gue regras firmadas pelo sindicato sejam aplicaveis inclusive a ndo membros
ou associados daquela entidade, que nao opinaram ou participaram da
formacdo da norma, dai porque interesse coletivo ndo € a soma da vontade
dos individuos singularmente considerados, mas sim a vontade coletiva dos

trabalhadores, contraposta & vontade coletiva dos empregadores™.

SANTOS, Ronaldo Lima dos. Teoria das normas coletivas. Sdo Paulo: LTr, 2007, p. 167.
¥ |bidem, p. 167.
9" Ibidem, p. 193.
“L Ibidem, p. 193.
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Direcionando-se, agora, para questdao que guarda maior pertinéncia
com o problema do presente trabalho, fazem-se necessarias algumas
consideracdes a respeito do conteudo das normas coletivas.

Os doutrinadores costumam separar as normas constantes de acordos
e convengdes coletivas em grupos de acordo com a natureza das matérias ou
obrigacdes contidas nas clausulas.

Assim sendo, varias sao as classificacbes doutrinarias a respeito,
variando segundo a vontade do autor. Ronaldo Lima dos Santos* adota a
seguinte classificacdo, & qual se filiara o presente trabalho: a) quanto a
obrigatoriedade, dividindo-se em clausulas obrigatérias e facultativas; b) quanto
ao objetivo e sujeitos, clausulas obrigacionais e normativas; ¢) quanto a funcéo,
agrupando-se em clausulas operacionais autorizativas e operacionais
instrumentais.

Quanto as obrigatérias e facultativas, tem-se que as primeiras sao
aguelas de presenca imprescindivel nos contratos coletivos, sem as quais néo
ha que se considerar nem mesmo valido o instrumento coletivo.

E a lei que determina quais as normas de presenca obrigatoria nesses

contratos, por meio do artigo 613, da CLT, segundo o qual:

Art. 613 - As Convencbes e os Acordos deverdo conter
obrigatoriamente: | — Designacdo dos Sindicatos convenentes ou dos
Sindicatos e emprésas acordantes; Il — Prazo de vigéncia; Il -
Categorias ou classes de trabalhadores abrangidas pelos respectivos
dispositivos; IV - Condi¢cdes ajustadas para reger as relacdes
individuais de trabalho durante sua vigéncia; V — Normas para a
conciliacdo das divergéncias sugeridas entre 0s convenentes por
motivos da aplicacdo de seus dispositivos; VI — Disposi¢cdes sbbre o
processo de sua prorrogacdo e de revisdo total ou parcial de seus
dispositivos; VII — Direitos e deveres dos empregados e emprésas;
VIII - Penalidades para os Sindicatos convenentes, os empregados e
as emprésas em caso de violacdo de seus dispositivos.

Nota-se que dentre as clausulas obrigatorias ha aquelas que versam
sobre questbes procedimentais, como o prazo de vigéncia ou a designacao dos
sindicatos convenentes (I e Il), mas também € imprescindivel a presenca de
clausulas cujos conteudos refiram-se a criagdo de direitos e obrigacfes para

empregados e empregadores, as quais, possuindo natureza de norma, sao a

*2 SANTOS, Ronaldo Lima dos. Teoria das normas coletivas. Sao Paulo: LTr, 2007, p. 212.
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prépria razdo de existir dos contratos coletivos, haja vista que, ausentes,
formariam clausulas de um mero contrato, néo coletivo®.

As clausulas facultativas sdo aquelas cuja auséncia nao invalida o
contrato coletivo, podendo ser previstas por lei ou ndo. Tal possibilidade é
corolario légico do reconhecimento da autonomia privada coletiva, pois sua
existéncia legitima a negociacdo e contratacdo coletiva a respeito de qualquer
matéria, respeitados alguns limites de conteddo, sobre os quais se discutira
mais adiante.

Por seu turno, as clausulas obrigacionais e normativas diferenciam-se
pelos seus objetos e pelos sujeitos que ela obriga.

Enquanto as clausulas obrigacionais preveem obrigacdes diretas e
concretas, aproximando-se de um contrato comum de natureza civel, e
direcionam-se somente aos sujeitos convenentes, as clausulas normativas
criam regras gerais e abstratas, de aplicacdo sobre todos os trabalhadores e
empresas integrantes de determinada categoria.

Embora a importancia de ambas possa ser observada inclusive pela
obrigatoriedade de presenca que as duas podem possuir nas convencoes e

acordos coletivos, as clausulas normativas

sdo a verdadeira esséncia das normas coletivas, o que habilita
predizer que sem a sua presenca ndo existe norma coletiva, pois o
que restaria seria somente um instrumento bilateral entre as partes
convenentes, sem efeitos erga omnes em face dos representados.44

Com efeito, € por meio delas que os trabalhadores expressam a
autonomia privada coletiva, sendo permitidos a estes em conjunto com as
empresas, a criacdo de direitos e deveres.

Por fim, existem as clausulas operacionais, que tém a funcéo precipua
de operacionalizar a concrecao de direito que, embora previstos em lei,
apresentam contetudo genérico ou abstrato, sem o0 que ndo ha como conferir

bY

efichcia a regra, contraindo os acordos e convengbes coletivas tal

*3 SANTOS, Ronaldo Lima dos. Teoria das normas coletivas. Sao Paulo: LTr, 2007, p. 212.

“ " Ibidem, p. 214.
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incumbéncia®. Dividem-se em operacionais autorizativas e operacionais
instrumentais.

As primeiras se tratam de clausulas que buscam operacionalizar
instituto ou procedimento previsto em lei, mas que tém sua implementacéo
condicionada a superveniéncia de acordo ou convencado coletiva, ou seja, a lei
consagra determinado direito que sO6 poderd ser efetivado contanto que
sobrevenha contrato coletivo autorizando sua adog¢ao nas relagdes individuais
de trabalho.

A propria lei prevé como condi¢do de implementacdo da regra estatal a
sua interacdo com a autonomia coletiva, sem o que € vedada a adocéo direta
do regramento legal*®. D4-se como exemplo da hipétese a adocédo de banco de
horas, o qual, pelo artigo 59, 82° da CLT, somente poderd ser feita a
compensacao do excesso de horas laboradas mediante previsdo em acordo ou
convencao coletiva.

As clausulas operacionais instrumentais, por sua vez, tém o escopo de
instrumentalizar, por meio de contratos coletivos, a efetivagcdo de um principio
juridico, valor social ou direito legalmente previsto, mas que possui contetudo
fluido, genérico ou vago, “de modo a nao se tornar eficaz em virtude da miriade
de especificidades da realidade, cuja complexidade exige uma definicdo dos
objetivos da norma e dos procedimentos para o seu alcance.*””

Para efeito de exemplo, cita-se 0 caso em que o legislador prevé uma
compensacao financeira para o trabalhador que desenvolva atividade penosa
(art. 7°, XXIll, Constituicdo Federal). A simples leitura do adjetivo penoso néo
permite que se vislumbre todas as hipdteses em que se pode considerar que
determinado trabalho possui essa qualidade, podendo a convenc¢do ou acordo
coletivo explorar de forma mais minuciosa o conceito juridico indeterminado,
gue inclusive pode mudar rapidamente, na medida das transformacdes sociais.

Explorada entdo a questdo da classificacdo e natureza das clausulas
gue devem ou podem se fazer presentes nos contratos coletivos, impende
discutir sobre outro ponto que se refere ao limite de contetdo de tais clausulas,

notadamente as normativas, que criam obrigacbes e deveres para a

45
46

SANTOS, Ronaldo Lima dos. Teoria das normas coletivas. Sdo Paulo: LTr, 2007,p. 215.
Idem.
" Ibidem, p. 218.
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coletividade dos trabalhadores e empregadores, tal qual a legislacéo
heterbnoma.

Com efeito, suscitam muitas discussbes a questdo da interatividade
das fontes autbnomas de normas trabalhistas e a lei, produzida pelo Estado, o

gue se vera no proximo capitulo.
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5 A HIERARQUIA DAS NORMAS NO DIREITO DO TRABALHO E O
PRINCIPIO DA APLICACAO DA NORMA MAIS FAVORAVEL

Segundo definicdo de Kelsen,

o direito se constitui primordialmente como um sistema de normas
coativas permeado por um ldgica interna de validade que legitima, a
partir de uma norma fundamental, todas as outras normas que lhe
integram.48

A ideia de sistema légico de normas ndo admite a existéncia de
contradicdo, devendo os conflitos de regras provenientes das mais diversas
fontes normativas serem superados mediante a definicdo de critérios de inter-
relacéo entre as fontes, ou seja, de solugéo dos conflitos normativos, tornando-
0S apenas aparentes.

Assim, deparando-se o0 intérprete com varias normas que sao
aplicaveis a um determinado caso, deve ele determinar a Unica regra de
aplicacdo possivel, definindo-a segundo os critérios de interpretacdo fornecidos
pela Teoria Geral do Direito. Existir clareza quanto a esses critérios representa
maior seguranca juridica aos jurisdicionados, pois sua objetividade tende a
diminuir as divergéncias na escolha da norma aplicavel ao caso. De fato, sendo
conhecido o método utilizado para escolha, torna-se ele também aberto a
discussoOes sobre a corre¢ao do seu uso.

Conforme se extrai da definicdo de Direito fornecida por Kelsen, acima
transcrita, o ordenamento juridico se organiza segundo um critério hierarquico,
de modo que normas de escalédo superior ddo validade a criagdo de normas de
escaldo inferior. Esse é o critério fundamental de harmonizagdo das fontes
normativas e regras juridicas®.

Por essa razdo é que se pode dizer que se uma regra de hierarquia
inferior contraria uma regra de hierarquia superior ndo tera a primeira validade,
sendo inaplicavel, pois subverte a ordem de obediéncia a hierarquia dentro do

sistema. Nas palavras de Michel Temer, “Cada comando normativo encontra

8 KELSEN, Hans. Teoria pura do direito. 6. ed. Coimbra: Arménio Amado Editora, 1984, p.

57.
9 DELGADO. Mauricio Godinho. Curso de direito do trabalho. 8. Edicdo. Sdo Paulo: LTr,
20009, p. 172.



27

respaldo naquele que Ihe ¢é superior. Se faltar essa verticalidade
fundamentadora, posso insurgir-me contra a ordem expedida™°.

Ressalte-se que a obediéncia hierarquica deve ser observada tanto no
aspecto formal quanto no material. Em relacdo ao primeiro aspecto, quer-se
dizer que a norma hierarquicamente inferior deve ser criada por quem possui
legitimidade para tanto e na forma prevista pela lei superior; ou seja, a lei
inferior deve observar um modo de criacéo, previsto pela lei superior. Quanto
ao aspecto material, a obediéncia € em relacdo ao contetudo da norma.

No direito positivado, o topo da hierarquia € reservado a Constituicdo
Federal, de modo que demais normas ndao podem contraria-la, seguindo na
hierarquia as leis ordinarias, delegadas, complementares e as medidas
provisOrias, que possuem mesmo grau de hierarquia por terem todas
fundamento de validade na Constituicdo™, seguidas por decretos, depois
portarias e ordens de servico.

Se houver norma inferior que contrarie norma superior, urge a
aplicacdo do critério lex superior derogat inferiori, pelo qual a lei de hierarquia
superior prevalece.

Se as normas apresentam, entretanto, mesma hierarquia, outros
critérios serédo utilizados para resolu¢ao do conflito.

Podera utilizar o intérprete o critério da lex posterior, segundo o qual lei
mais recente derroga a lei mais antiga, em analise puramente cronoldgica das
leis em contradicdo. Ou utilizara o critério da lex especialis, de modo que a
norma mais especifica ao caso prevaleca sobre a norma geral.

Todos esses critérios guardam maior relagdo com uma concepcao
estética de hierarquia das normas, a qual é insita a ideia de rigidez. Trata-se da
concepcao classica de distribuicdo das leis pelo ordenamento juridico, mais
aplicavel ao Direito Comum. Nada pode contrariar a Constituicdo, que se
encontra no topo da piramide, que, por sua vez, confere legitimidade as leis,
aos regulamentos etc.

No entanto, essa concepc¢ao classica para solugdo de conflitos entre

normas muitas vezes se distancia do que se pode considerar como solucéo

" DELGADO. Mauricio Godinho. Curso de direito do trabalho. 8. Edi¢cdo. Sdo Paulo: LTr,
20009, p. 173.

1 SANTOS, Ronaldo Lima dos. Teoria das normas coletivas. Sdo Paulo: LTr, 2007, p. 251.
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justa, demandando a adocdo de outros critérios capazes de conferir maior
equidade ao ordenamento. Embora ndo se desconsidere a existéncia de
hierarquia entre normas nessa outra concep¢ao, ha a presenca de um
elemento que permite a flexibilizagdo da hierarquia, afastando a ideia de
prevaléncia da norma superior, embora conflitante as normas. Trata-se da
hierarquia normativa na acepcao dinamica.

A respeito, Ronaldo Lima dos Santos assevera

que a hierarquia dindmica se caracteriza pela presenca de um
elemento estrutural no ordenamento juridico, ou em um dos seus
ramos, que concede fluidez e elasticidade a hierarquia das
respectivas normas e que permite, diante de um conflito normativo, a
aplicacdo no caso concreto do preceito juridico que melhor concretize
0s objetivos e principios maximos do ordenamento ou de um ramo
juridico, mesmo que em prejuizo da observancia dos critérios da lex
superior, lex posterior e lex especiallis, adotados para a solucdo de
conflitos normativos num sistema estatico.>

No Direito do Trabalho, a concepg¢éo de hierarquia normativa dindmica
se da pela presenca do principio da norma mais favoravel ao trabalhador, o
qgual funciona como elemento estrutural que confere flexibilidade a hierarquia
constante do ordenamento juridico do trabalho.

Assim, diante de um conflito entre uma norma constitucional, de
conteudo trabalhista, e uma norma constante da Consolidacdo das Leis do
Trabalho, que tem status de lei ordinaria, o critério para solucdo do conflito
normativo € o principio da norma mais favoravel; ou seja, devera o intérprete
analisar qual a mais benéfica para o trabalhador.

A respeito, Mauricio Godinho Delgado aduz que

O principio direcionador basilar do Direito do Trabalho, que melhor
incorpora e expressa seu sentido teleoldgico constitutivo, €, como
visto, o principio da norma mais favoravel ao trabalhador. Assim,
aplicar-se-4 ao caso concreto — sendo naquele caso
hierarquicamente superior — a horma mais favoravel ao empregado.
O vértice da piramide normativa, variavel e mutavel — ainda que
apreendido segundo um critério permanente —, ndo serd a
Constituicdo Federal ou a lei federal necessariamente, mas a norma
mais favoravel ao trabalhador. Nao ha, assim, contradicao
inconciliavel entre as regras heterbnomas estatais e regras
autdbnomas privadas coletivas (entre o Direito do Estado e o Direito
dos grupos sociais), mas uma espécie de harmoniosa concorréncia: a
norma que disciplinar uma dada relacdo de modo mais benéfico ao

2 SANTOS, Ronaldo Lima dos. Teoria das normas coletivas. S&o Paulo: LTr, 2007, p. 252.
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trabalhador prevalecerd sobre as demais, sem derrogacao
permanente, mas mero preterimento, na situacdo concreta
enfocada.>

Como ja adianta o Autor, a producdo normativa autbnoma, por meio de
convengOes e acordos coletivos, pode entdo contrariar a lei ou mesmo o
dispositivo constitucional, se mais benéfica, pois embora sejam os contratos
coletivos hierarquicamente inferiores, o principio protetor autoriza a
flexibilizacao.

N&o obstante todas essas consideragfes, necesséario dizer que o
ordenamento juridico do trabalho n&o se afasta por completo da concepcao da
hierarquia normativa estatica, a qual, em verdade, possui igual importancia a
concepcgao dinamica.

Conforme falou-se anteriormente, a hierarquia pode ser analisada sob
dois aspectos distintos: o formal e o material. Quanto ao primeiro, tem-se que €
uma norma € valida se observou todas as regras para sua criacao previstas
pela norma hierarquicamente superior. Conforme assevera Ronaldo Lima dos

Santos:

O atendimento de trés requisitos essenciais é a condi¢cdo precipua
para gue a norma seja considerada valida: ela deve ser emanada de
um o6rgdo competente; ter o 6rgdo competéncia ratione materiae e
que o poder seja exercido com obediéncia as exigéncias legais
(legitimidade de procedimento).>

Ocorre que se a norma trabalhista ndo apresenta validade formal, resta
obstada sua aplicacdo, ainda que tenha conteddo mais favoravel ao
trabalhador. Quer-se dizer: para resolugdo de conflito normativo no
ordenamento juridico trabalhista, ndo basta a analise sobre o beneficio que a
norma confere ao trabalhador, escolhendo a que mais o protege, mas €
necessario, anteriormente, verificar se norma trabalhista inferior encontra
validade na norma superior no aspecto formal.

Dai o porqué de poder afirmar-se que

> DELGADO. Mauricio Godinho. Curso de direito do trabalho. 8. Ed. Sdo Paulo: LTr, 20009,
p. 174 — 175.

> SANTOS, Ronaldo Lima dos. Teoria das normas coletivas. Sdo Paulo: LTr, 2007, p. 255.
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O estudioso do direito deve observar com prudéncia afirmacdes
doutrinarias no sentido de nédo haver hierarquia formal no Direito do
Trabalho, ou que a ordem hierarquica no Direito do Trabalho é
invertida. Tal ilagdo ndo tem confirmacdo no campo da validade
formal das regras juridicas, caso contrario equivaleria a aceitar que
uma norma invalida prevalecesse sobre uma norma valida, entre
outros equivocos.”

Assim, tem-se que a especificidade do Direito trabalhista se da
somente no momento de aplicacdo da norma, quando, constatada a validade
das normas conflitantes, aferir-se-4 aquela cujo contetido mais traz beneficios
ao trabalhador, para entéo aplica-la.

Importante considerar, ainda, que a adoc¢ao do principio da norma mais
favoravel no Direito do Trabalho ndo significa autorizar producdo autbnoma ou
heterbnoma de normas irrestritamente, de modo a ser possivel aplicacdo da
norma mais benéfica em qualquer situacdo. Com efeito, o proprio ordenamento
pode vedar a producdo normativa a respeito de determinado assunto, de modo
gue nem o critério do maior beneficio ao trabalhador podera salvar a norma da
invalidade. S&o as normas proibitivas.

Amauri Mascaro Nascimento, sobre o carater ndo absoluto do principio

assevera que ele

Tém excegbes ou derrogacdes resultantes de imperativos diferentes.
Primeira, diante das leis proibitivas uma vez que se o Estado, através
da lei, vedar que através de outras normas juridicas seja dispensado
um tratamento mais benéfico para o trabalhador, seré inaplicavel, por
contrariar a lei, uma convengao coletiva que infringir a proibico. E o
gque pode ocorrer quando o Estado fixa normas sobre politica salarial
e indexacao da economia impedindo estipulacdes contrarias através
da negociagdo coletiva. Segunda, diante de leis de ordem publica,
ainda que nao expressamente proibitivas, pela sua funcao de garantia
maior da sociedade.®

Conclui-se entdo que a validade de uma norma juridica trabalhista
depende: a) de sua obediéncia hierarquica no aspecto formal; b) de néo tratar
de matérias cuja inovacdo normativa € proibida; c) e de ndo versar sobre
matéria de ordem publica. A aplicacdo da norma, por sua vez, depende de ser

a mais benéfica constante do arcabouco juridico.

®* SANTOS, Ronaldo Lima dos. Teoria das normas coletivas. Sdo Paulo: LTr, 2007, p. 255-
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Pode-se falar, ainda, em outras excec¢des ao principio da norma mais
favoravel, diante da excepcional possibilidade de derrogacéo in pejus do direito
a intangibilidade salarial (art. 7°, VI, CF), e ainda em face do jus variandi do
empregador, que permite algumas alteracdes prejudiciais ao trabalhador, como
retirar do trabalhador o cargo de confianga (art. 468, p.u, CLT).

Ponto interessante, por outro lado, é o0 questionamento sobre a
possibilidade de a norma de origem autdbnoma diminuir a protecdo conferida
pela lei. Ou seja, podem convencdes ou acordos coletivos suprimirem ou
diminuirem o alcance de direito previsto em lei? E compativel tal supressio
com o critério de norma mais favoravel presente na concepc¢do dindmica da
hierarquia normativa do Direito do Trabalho?

Ora, se o critério da norma mais favoravel permite a derrogacédo de
norma de hierarquia superior, como se da a inter-relagdo das normas
trabalhistas se a norma superveniente, de hierarquia inferior, suprime direito
previsto na lex superior?

Procurar-se-a analisar tais pontos, que representam parte do problema

do presente trabalho, no tépico subsequente.
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6 O PRINCIPIO DA NORMA MAIS FAVORAVEL E A AUTONOMIA
PRIVADA DOS ENTES COLETIVOS

Conforme se falou no tdpico anterior, adota o ordenamento juridico
brasileiro a aplicacdo do principio da norma mais favoravel, o qual posiciona a
norma mais benéfica no vértice da hierarquia normativa, ou seja, faz com que
prevaleca sobre as demais aquela norma que mais traz beneficios ao
trabalhador.

Tal possibilidade é desdobramento de um principio maior, justificador
da existéncia do Direito do Trabalho®’, qual seja o principio protetor. Como
afirma Américo Pla Rodriguez,

o fundamento deste principio esta ligado a propria razao de ser do
Direito do Trabalho. Historicamente, o Direito do Trabalho surgiu
como consequéncia de que a liberdade de contrato entre pessoas
com poder e capacidade econémica desiguais conduzia a diferentes
formas de exploragdo. Inclusive, as mais abusivas e iniquas. O
legislador ndo pode mais manter a ficcdo de igualdade existente entre
as partes do contrato de trabalho e inclinou-se para uma
compensacdo dessa desigualdade econb6mica desfavoravel ao
trabalhador com uma protecao juridica a ele favoravel. O Direito do
Trabalho responde fundamentalmente ao propésito de nivelar
desigualdades Como dizia Couture: ‘o procedimento l6gico de corrigir
as desigualdades € o de criar outras desigualdades’.58

Com efeito, o Direito do Trabalho € todo impregnado com a ideia de
protecdo ao trabalhador, desdobrando-se tal principio ndo somente na adocéo
da norma mais favoravel, mas também nos subprincipios do in dubio pro
operario, a exigir uma interpretacdo favoravel ao trabalhador em caso de
davida, e da condi¢cdo mais benéfica, segundo o qual “[...] uma condicdo de
trabalho inserida no universo da contratacdo ndo pode ser substituida por outra
menos vantajosa, na mesma relacdo de emprego™®.

Da mesma forma, como também se viu em tdpicos anteriores, é
consagrada a autonomia privada coletiva, pela qual se faz permitido aos entes

representativos dos trabalhadores criarem regras juridicas que rejam as

> JORGE NETO, Francisco Ferreira; CAVALCANTE, Jouberto de Quadros Pessoa. Direito
do trabalho. 72 ed. S&o Paulo: Atlas, 2013, p. 111.
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relacbes de trabalho dos seus representados por meio dos instrumentos da
convengao coletiva ou acordo coletivo de trabalho.

Para Mauricio Godinho, trata-se da aplicacdo do principio da
criatividade juridica da negociacéo coletiva, o qual

traduz a nocdo de que 0S processos negociais coletivos e seus
instrumentos (contrato coletivo, acordo coletivo e convencéo coletiva
do trabalho) tém real poder de criar norma juridica (com qualidade,
prerrogativas e efeitos proprios a estas), em harmonia com a
normatividade estatal.®®

A propria Constituicdo Federal assegura como direito dos
trabalhadores o reconhecimento das convencgdes e acordos coletivos (art. 7°,
XXVI), o que é seguido pela Consolidacao das Leis do Trabalho, ao prever, no
art. 613, IV, que as convencdes e acordos coletivos deverdo conter condi¢cdes
ajustadas para reger relacdes individuais de trabalho.

Diante do panorama delineado, facil € a conclusédo de que no Direito do
Trabalho brasileiro em geral (normas proibitivas como excecao) € permitida a
derrogacdo de dispositivos legais por normas autbnomas em vistas de
melhorar o arcabouco normativo disponivel para a protecdo do trabalhador, ja
gue, nesse caso, a horma decorrente da autonomia coletiva casa perfeitamente
com a sistematica protetiva existente no Direito do Trabalho.

Por outro lado, questiona-se sobre a possibilidade de derrogacao in
pejus de dispositivos legais por normas coletivas, para além das hipoteses ja
previstas em lei (art. 7°, VI, Xlll e XIV, CF). Trata-se de discutir como se da a
convivéncia entre o legislado e o negociado no Direito do Trabalho,
notadamente tendo em vista o principio da norma mais favoravel.

Vérias sdo as formas de interacdo entre as fontes normativas nesse
ramo do Direito. De acordo com o modelo adotado pelos ordenamentos
juridicos, ha possibilidades diversas de solucdo de conflitos normativos ou de
convivéncia das regras juridicas criadas, ora prevalecendo o negociado ou o

legislado.

% DELGADO. Mauricio Godinho. Curso de direito do trabalho. 82 Edi¢do. S&o Paulo: LTr,
2009, p. 1211.
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Portanto, sdo razdes de origem historica, cultural, social, ideoldgicas,
de grau de intervencionismo estatal, de participacéo popular®® etc., que
explicam adocédo dos diferentes modelos de inter-relagdo das normas de
origem autbnoma e heterénoma.

Para exemplificar, ao passo que nos Estados Unidos a negociagéo
coletiva impera sobre a heteronormatividade estatal, na Italia, no seu periodo
mais recente, as fontes autbnomas e estatais sdo consideradas como
ocupantes do mesmo nivel hierarquico®.

Amauri Mascaro Nascimento explica existirem trés formas de como se

relacionam as normas trabalhistas:

A questdo de maior divergéncia é a relacdo hierdrquica entre
convénios coletivos e lei, havendo trés posicfes: a que considera a lei
sempre prioritaria, por se tratar de expressdo da vontade geral, que &
superior a vontade de classe; a que entende que o convénio coletivo
pode sobrepor-se a lei porque € norma especifica e ndo geral; e a
gque sustenta que a lei prevalece, mas pode autorizar estipulagfes
derrogatérias, ainda que in pejus, caso em que também nesse
particular estaria sendo expressa a vontade geral, posicdo que foi
adotada pela Constituicdo Federal de 1988, que no art. 7° VI,
autoriza acordos e convencgdes coletivos de reducéo de salario.®.

Ignacio Garcia Perronte Escartin, por sua vez, citado por Ronaldo Lima

dos Santos, explica que sdo quatro os modelos:

a) de exclusividade, marcado pela reserva legal, pela qual a
legislacdo estatal define o campo de atuacédo que lhe é prdprio; b) de
concorréncia, em que tanto a lei quanto a convencédo coletiva atuam
num campo comum, algumas vezes com a supremacia da lei e outras
com a predominancia da convenc¢do; c) de complementaridade, pela
qual a legislacdo estatal faz remissdo a convencdo coletiva,
delegando-lhe a regulamentagdo de determinada matéria; d) de
suplementariedade, onde a legislacdo estatal responsabiliza-se pela
garantia de direitos minimos, deixando a norma coletiva a funcao de
melhorar essas condi¢6es de trabalho.

Em que pese a existéncia de modelos com caracteristicas bem
definidas, os ordenamentos juridicos tendem a adotar variadas formas de

interacdo entre as fontes normativas, muitas vezes misturando as

. SANTOS, Ronaldo Lima dos. Teoria das normas coletivas. Sdo Paulo: LTr, 2007, p. 256.
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caracteristicas dos modelos acima citados, sempre, entretanto, com a
predominancia de um deles.

A Constituicdo Federal € um exemplo disso. Em que pese prever no
caput do artigo 7° que 0s preceitos previstos nos seus incisos sdo direitos dos
trabalhadores, sem prejuizo de outros que visem a melhoria de sua condi¢do
social — dando a ideia de ado¢&o do modelo de suplementariedade —, consagra
também, no inciso VI daquele artigo, por exemplo, a possibilidade de
derrogacao in pejus, por previsao expressa do contrato coletivo.

Em verdade, ndo ha no ordenamento juridico do trabalho brasileiro
clareza quanto ao modelo de interacdo das fontes heterbnomas e autbnomas
gue € adotado, ficando a cargo da doutrina e jurisprudéncia a definicdo. Pode
dizer-se, entretanto, que predomina o entendimento de prevaléncia da fonte
normativa estatal®*.

E que, conforme veremos, encontra-se arraigado na doutrina brasileira
o entendimento de que a norma estatal contém garantias minimas de protecéo
aos trabalhadores, que s6 podem aumentar pela negociacdo e convénios
coletivos, sendo esse minimo um nudcleo intangivel, que ndo pode ser
derrogado in pejus.

Pedro Paulo Teixeira Manus se posiciona nesse sentido, afirmando que

a lei ndo pode dispor de forma menos benéfica do que determina a
norma constitucional, do mesmo modo que a sentenca normativa e a
convencao coletiva ndo podem dispor de forma menos favoravel do
que dispde e lei. O regulamento de empresa ndo pode dispor de
forma menos benéfica do que estabelece o acordo coletivo de
trabalho. Por fim, o contrato individual de trabalho igualmente néo
pode ser menos favoravel do que o minimo estabelecido na norma
coletiva.®

Antbnio Alvares da Silva faz uma diferenciacdo entre normas
trabalhistas imperativas ou de ordem publica, que s6 podem ser derrogadas
para melhor, e as normas dispositivas, as quais podem ser contrariadas in
pejus pelas normas estabelecidas pelos entes coletivos, podendo ser

sintetizado seu pensamento conforme seguinte:

64
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a) a Constituicdo e as leis imperativas sé podem ser modificadas para
se aumentar as garantias e os deveres nelas consagrados; b) a
convencéo coletiva pode dispor de modo integralmente diverso das
leis dispositivas amplas, salvo na hipotese de a lei fixar pardmetros
méximos ou minimos; ¢) a convencdo coletiva ndo se subordina a
fontes inferiores, como decretos, atos normativos, portarias e
circulares, salvo se estas normas regularem leis imperativas; d) na
auséncia de norma imperativa ou de preceito constitucional proibitivo,
a convencgdo coletiva pode atuar livremente no espaco em branco,
mas dentro dos limites da constituicdo e das normas imperativas.66

Também fazendo referéncia a dicotomia entre normas de
indisponibilidade relativa e absoluta, Francisco Ferreira Jorge Neto e

Cavalcante prelecionam que,

no sistema juridico vigente, em duas hipéteses, a norma negociada
prevalece sobre a norma estatal: (a) quando mais benéfica que a
norma estatal, ex. pagamento do adicional de horas extras (art. 59, §
1°, CLT); (b) quando atingir normas trabalhistas de indisponibilidade
apenas relativa, como no caso de jornada de trabalho e reducéo
salarial (flexibilizacdo de normas, art. 7°, VI, Xll e XIlI, CF).67

Com efeito, varios doutrinadores chegam a mesma conclusdo de que a
supresséo de direitos previstos em lei, pela norma autbnoma, somente seria
possivel se sobre regras de indisponibilidade apenas relativa. Ocorre que néo
ha& consenso sobre quais seriam as normas de ordem publica e as que ficariam
fora dessa esfera de protecgéo, ficando ainda sem contornos bem delineados a
questdo da possibilidade de derrogacéo in pejus pela norma autbnoma.

Mauricio Godinho Delgado, também adotando tal divisdo sobre a
indisponibilidade das normas, aborda o dilema da inter-relacdo entre o
legislado e o negociado.

Para ele, a elucidacdo da problemética encontraria norte na aplicagéo
do principio da adequacéo setorial negociada, o qual fornece critérios que,
observados, autorizariam a prevaléncia na norma autbnoma, ou seja, para ele
o ordenamento juridico do trabalho brasileiro admite a possibilidade de
derrogacao in pejus da legislacédo pela norma coletiva, desde que respeitados

os critérios integrantes daquele principio. S&o eles:
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a) quando as normas autbnomas juscoletivas implementam um
padrdo setorial de direitos superior ao padrdo geral oriundo da
legislagdo heterbnoma aplicavel; b) quando as normas autbnomas
juscoletivas transacionam setorialmente parcelas justrabalhistas de
indisponibilidade apenas relativa (e ndo de indisponibilidade
absoluta).®®

Para o Autor, os dois critérios sdo cumulativos, querendo dizer: a uma,
gue ndo ha validade nos acordos ou convencdes coletivas que representam
apenas renuncias sobre os direitos dos representados, mas a negociacao e
contratacao coletiva € imprescindivel a presenca de transacgao, isto €, uma
relacdo de perda e ganho, devendo o ganho ser prevalente; a duas, que
somente sdo passiveis de supressdo as normas oriundas da legislacdo que
nao sao de ordem publica, ou seja, de indisponibilidade relativa.

Sobre o conceito de norma disponivel, assevera que

assim se qualificam quer pela natureza prépria a parcela mesma
(ilustrativamente, modalidade de pagamento salarial, tipo de jornada
pactuada, fornecimento ou nado de utilidades e suas repercussdes no
contrato, etc.), quer pela existéncia de expresso permissivo juridico
heterbnomo a seu respeito (por exemplo, montante salarial: art. 7°, VI,
CF/88; ou montante de jornada: art. 7°, Xlll e XIV, CF/88)%°.

Arriscando-se ainda a tratar sobre quais tipos de normas seriam
abarcadas pelo conceito de indisponibilidade absoluta, aduz o Autor que tais
normas seriam aquelas constituintes de um “patamar minimo civilizatério” do
trabalhador, de modo que a derrogacdo de normas integrantes desse patamar
representaria aviltamento a propria dignidade humana, ndo podendo, portanto,
sofrer reducéo sob qualquer hipétese.

Para Godinho,

esse patamar civilizatério minimo esta dado, essencialmente, por trés
grupos convergentes de normas trabalhistas heterbnomas: as normas
constitucionais em geral (respeitadas, é claro, as ressalvas parciais
expressamente feitas pela prépria Constituicdo: art. 7°, VI, Xl e X1V,
por exemplo); as normas de tratados e convencdes internacionais
vigorantes no plano interno brasileiro (referidas pelo art. 5°, § 2°,
CF/88, ja expressando um patamar minimo civilizatério no proprio
mundo ocidental em que se integra o Brasil); as normas legais
infraconstitucionais que asseguram patamares de cidadania ao

% DELGADO. Mauricio Godinho. Curso de direito do trabalho. 8. ed. S&o Paulo: LTr, 2009,
p. 1256.
Idem.
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individuo que labora (preceitos relativos a saldde e seguranca no
trabalho, normas concernentes a bases salariais minimas, normas de
identificacao profissional, dispositivos antidiscriminatérios, etc.).70

Em que pese tentar o Autor conferir maior objetividade ao conceito de
norma de indisponibilidade absoluta, que ndo pode ser derrogada pela norma
autbnoma, novamente se observa a fluidez na determinagéo de quais normas
poderiam ser tidas como dessa natureza, o que demonstra a dificuldade
existente na questdo da convivéncia entre o legislado e negociado no direito
brasileiro.

Fica assente, por outro lado, a predominancia na doutrina brasileira do
entendimento de supremacia da lei sobre a autonomia privada dos entes
coletivos, sendo a legislagao trabalhista considerada em grande parte néo
transigivel e restando campo de atuacdo mais restrito aos sindicatos e demais
entes representantes dos trabalhadores.

Também nesse sentido € que tem seguido a jurisprudéncia da mais

alta corte trabalhista brasileira, vejamos:

RECURSO DE REVISTA. INTERVALO INTRAJORNADA. REDUCAO
POR NORMA COLETIVA. 0OJ 342/SDI-I/TST. ACORDO DE
COMPENSACAO E BANCO DE HORAS. PRORROGACAO DA
JORNADA. PORTARIA DO MINISTERIO DO TRABALHO.
INEFICACIA. A autonomia da vontade coletiva (CF, art. 7°, XXVI),
segundo o0 magistério de Carmen Camino (Direito individual do
trabalho. 4% ed. Porto Alegre: Sintese: 2004, pp. 60-64 e 106-107),
gue se endossa, ha de se exercer no ambito que Ihe é préprio, com
observancia do -nucleo duro- do Direito do Trabalho, constituido por
normas de fonte estatal, imperativas e de ordem publica, informadas
pelos principios da protecdo e da irrenunciabilidade, admitidas
apenas as hipéteses de abertura - valvulas de escape -, na expresséo
de Oscar Ermida Uriarte -, autorizadas pela prépria lei, que dizem, no
direito posto, com salério e jornada de trabalho (CF, art. 7°, VI, Xlll e
X1IV). Nessa linha, inviavel cogitar de flexibilizagao, em se tratando de
direito previsto em norma cogente - atenta a salde e a integridade
fisica e psiquica do trabalhador -, a torna-lo insuscetivel de
modificacdo in pejus . Jurisprudéncia desta Corte Superior pacificada
no sentido de que - é invdlida clausula de acordo ou convencao
coletiva de trabalho contemplando a supressdo ou reducdo do
intervalo intrajornada porque este constitui medida de higiene, saude
e segurancga do trabalho, garantido por norma de ordem publica (art.
71 da CLT e art. 7°, XXII, da CF/1988), infenso a negocia¢do coletiva
- (OJ 342/SDI-I/TST). Eficacia da Portaria do Ministério do Trabalho,
pela qual autorizada a reducdo do intervalo intrajornada, que néo se
pode reconhecer, porque desvirtuada na pratica, presentes o regime
de compensacdo semanal e a sistematica do banco de horas, a

° DELGADO. Mauricio Godinho. Curso de direito do trabalho. 8. ed. Sdo Paulo: LTr, 2009,
p. 1.257.
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configurar a prorrogacéo da jornada, em dissonancia com a exigéncia
contida na parte final do art. 71, 8 3° da CLT. Recurso de revista
conhecido e provido. (TST - RR: 2551 2551/2006-053-12-00.1,
Relator: Rosa Maria Weber, Data de Julgamento: 07/10/2009, 32
Turma,, Data de Publicacéo: 23/10/2009)"

Vé-se pela jurisprudéncia colacionada o entendimento do Tribunal
Superior do Trabalho de que é inviavel previsdo em norma autbnoma que limite
direito assegurado em lei, que nesse caso é o de intervalo intrajornada,
exatamente por fazer parte a norma heterbnoma daquelas de indisponibilidade
absoluta.

A origem desse pensamento, segundo Ronaldo Lima dos Santos, é
multifatorial, eis que fincadas em razdes histdricas, culturais, socioldgicas, de
tradicao juridica etc.”

N&o bastasse o sistema juridico brasileiro ter raizes na tradi¢cdo da civil
Law (romano-germanica), que confere prevaléncia as fontes escritas do direito
(leis) sobre as demais, o modelo sindical brasileiro foi importado do
corporativismo italiano, que se caracteriza pela forte intervencgéo estatal sobre o
sindicalismo”® e pelo Estado como fonte das normas trabalhistas.

Derivou-se dai a ideia de ser a criatividade juridica dos sindicatos,
instrumentalizada pelas convengdes e acordos coletivos, somente possivel por
permissdo estatal, ou seja, como fonte delegada do Estado. Com efeito,
corrobora tal entendimento o fato de que na origem do sindicalismo brasileiro
ndo houve a espontaneidade de organizacdo como houve nos paises de
industria desenvolvida, de modo que as primeiras conquistas trabalhistas e a
previsdo de organizacdo dos trabalhadores em sindicatos foi dada pela norma
estatal, ou, como aduz Mozart Victor Russomano, de cima para baixo’.

Além disso, mesmo com o advento de periodos democréticos, a
atuacao sindical brasileira, de forma geral, nunca conseguiu superar a forte
influéncia estatal, até mesmo porque as bases legais do sindicalismo brasileiro

continuaram essencialmente as mesmas desde a sua origem, baseadas no

" BRASIL. Tribunal Superior do Trabalho. Recurso de revista: 2551/2006-053-12-00.1, da 3.
turma, Relator — Rosa Maria Weber. Brasilia, DF, 7 de outubro de 2009.

SANTOS, Ronaldo Lima dos. Teoria das normas coletivas. Sdo Paulo: LTr, 2007, p. 262.
% |bidem, p. 263.

" Idem.
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corporativismo italiano, resultando em sindicatos pouco representativos’ e de
pouca participacdo de seus representados.

Ronaldo Lima dos Santos resume bem as causas acima relatadas,
sobre as origens do pensamento doutrinario brasileiro de prevaléncia do

legislado:

a) a origem romanico-germénica do nosso sistema juridico, onde a lei
ocupa um espaco privilegiado;

b) o predominio a no¢do de autonomia privada coletiva como poder
derivado do Estado e, consequentemente, subordinada a lei estatal;
c) as origens historicas dos acordos e convengdes coletivas no
ordenamento juridico brasileiro, pois decorreram mais de imposi¢gédo
legislativa do que de uma pratica costumeira dos sindicatos;

d) o sistema sindical artificial delineado durante o Estado Novo, com
base no modelo corporativista italiano;

e) a falta de representatividade dos sindicatos perante as
coletividades de trabalhadores, que faz transparecer a ideia de
dissociacao entre vontade sindical e vontade coletiva, de forma que a
doutrina e a jurisprudéncia tutelam os trabalhadores com
trabalhadores contra as suas proprias entidades representativas;

f) a falta de credibilidade das entidades sindicais como verdadeiros
veiculos de tutela dos interesses dos trabalhadores;

g) baixa participacéo dos trabalhadores nas decisdes sindicais, que
leva a desidentificagcdo entre interesse coletivo e interesse dos
sindicatos (pessoa juridica);

h) as mazelas do modelo sindical brasileiro que, ainda assentado
sobre 0 modelo corporativista — piramidal limitado (dividido em
sindicatos, federacGes e confederacdes) unicidade sindical, divisao
por categorias, previsdo legal de base territorial minima, contribuicéo
sindical compulséria — impossibilitou o surgimento de um sindicalismo
auténtico e verdadeiramente representativo dos interesses dos
grupos de trabalhadores.”®

José Claudio Monteiro de Brito Filho, apesar de concordar que no
ordenamento juridico trabalhista brasileiro as matérias que podem versar as
negociagbes coletivas e seus instrumentos sdo somente as excecodes
expressamente permitidas pela norma heterbnoma ou aquelas ndo abrangidas
pelas normas de indisponibilidade absoluta, entende que a realidade cambiante
das relacbes de trabalho deve gerar cada vez mais daquelas excec¢des, rumo a

maior flexibilizacdo das normas indisponiveis do Direito do Trabalho,

sendo tendéncia geral privilegiar a contratacao coletiva como forma
de solucionar conflitos trabalhistas, em desfavor da solugéo estatal,

® SANTOS, Ronaldo Lima dos. Teoria das normas coletivas. Sdo Paulo: LTr, 2007, p. 264.

® |bidem, p. 265-266.



41

muitas vezes posta sem a oitiva dos interessados e servindo mais
como problema que como solugéo”.

Continua o Autor:

E que, na flexibilizagdo, o ajuste em condicdes diversas e até
inferiores ao disposto em lei é fruto da vontade coletiva, pois
pactuado por instrumentos coletivos, ndo por meio de contratos
individuais de trabalho. Isto, em principio, previne fraudes, e
possibilita igualdade de forcas na negocia(;éo7 .

Ressalva, entretanto, que isso sO faz sentido no caso de sindicatos
mais representativos da categoria, 0 que nao tem se observado na pratica, de
modo que o poder de negociacdo e derrogacao in pejus da legislacdo a
disposicdo de sindicatos débeis certamente significaria o desmantelamento do
arcabouco juridico de protecdo previsto na legislacdo, sem outras conquistas
em contrapartida. Nesse sentido, aduz José Claudio Monteiro que,

nos setores inorganizados, ou nos locais onde as entidades sindicais
ndo estdo organizadas para a defesa do trabalhador subordinado, no
momento atual, suprimir a legislacdo de prote¢cdo minima existente
traria consequéncias funestas, e que conduziriam certamente a
exploracao do trabalhador.

Com semelhante raciocinio, Orlando Teixeira Costa afirma que a
representatividade sindical ndo € homogénea pelo Pais, existindo regides e
categorias que, pela sua tradicdo industrial ou outras razdes histéricas e
socioldgicas, conseguiram gerar a consciéncia coletiva apta a fortalecer o ente
coletivo, gerando sindicatos mais atuantes. Nesses casos, a prevaléncia da
autonomia coletiva seria aliada contra os efeitos negativos da flexibilizag&o,
enquanto que as demais categorias, porque desprotegidas, sofreriam graves
consequéncia, sugerindo, entdo, uma flexibilizacdo respeitando as

particularidades salientadas, vejamos:

Em decorréncia desses dois tipos de diferenciacdo, o sistema sindical
brasileiro também se apresenta diversificado, conforme o territério em
que exerce a sua atividade. Nos grandes centros industrializados,
como nos estados de Sdo Paulo, Rio de Janeiro, Minas Gerais ou Rio

" BRITO FILHO, José Claudio Monteiro de. Direito sindical. 4. ed. Sdo Paulo: LTr, 2012 182.
® |bidem, p. 183.
° |bidem, p. 184.
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Grande do Sul e em relacéo aquelas profissées numericamente mais
importantes, ele € um sindicalismo forte, com poder de barganha e
capaz de levar os empregadores a negociarem. Nos estados
industrialmente inexpressivos ou em relacdo as atividades
numericamente insignificantes, a vida sindical ndo possui nenhuma
ou quase nenhuma forga, pelo que dificilmente os patrdes concordam
em manter qualquer tipo de entendimento com seus empregados.
Ora, essa realidade ndo autoriza, sem avaliacdes particulares, a
compatibilizagdo do Direito do Trabalho brasileiro com as novas
estruturas socioecondmicas manifestadas no mundo, pois havera
necessidade de uma prévia afericdo do relacionamento interno, para
que se chegue a uma adaptacdao juridica compativel com o status quo
existente.

2. Em face dessa situacdo, ndo se pode, sem o devido cuidado,
promover qualquer reforma trabalhista no sentido de adotar uma
postura flexivel, pois uma acéo irrefletida neste sentido poderia
agravar a condicdo dos hipossuficientes, sem contribuir, de maneira
alguma, para o fortalecimento das relacdes de trabalho.

A guebra da rigidez de certas normas tem que vir metodicamente,
através de um processo de flexibilizacdo diferenciada, que néo cuide
apenas do geral, mas prioritariamente do diversificado. E essa
diversificacdo deve considerar ndo apenas a caréncia de muitos ou o
concentrado poder econbmico de poucos, mas a variedade que
apresentam empresarios e empregados®.

Sayonara Grillo, por sua vez, propbe a superacdo dessa dicotomia

legislado/negociado, asseverando que a crise atual do Direito do Trabalho se

opera em varias frentes, ndo sendo certo que a prevaléncia de um modelo

consiga solucionar os dilemas existentes, mas sim a interacdo das normas

heterbnomas e autdbnomas. Assim, aduz que

a pregacdo pelo abandono do modelo estatutario com a sua mera
substituicdo pelo da contratacdo, como pretendem 0s neoliberais,
parece encerrar um falso contratualismo, uma aparente
contratualizagdo contemporanea que caminha com o status pos-
moderno.

[...] A distincdo entre modelo contratual e legislado de relagbes
laborais, se é util do ponto e vista analitico e reafirma a historicidade
e especificidade do modelo brasileiro de relag6es do trabalho, pode
ndo s6 jogar para escanteio as potencialidades de acdo das
coletividades, da acéo sindical, mas reafirmar uma dicotomia que o
Direito do Trabalho buscou impedir com o reconhecimento e
assimilacdo da autonomia coletiva, mas também que
contemporaneamente tem significado uma mescla e/ou superacao
dos modelos normativos advindos de tradi¢des juridicas distintas.

[...] Em vez de opor lei e contrato, o Direito do Trabalho se alimenta
do contrato e da lei. Alids, mesmo as reformas trabalhistas
efetivamente implementadas na década de 1990 indicam a
ambiguidade constitutiva ou a microdescontinuidade evolutiva do
Direito do Trabalho (ROMANGNOLI, 2003) e ajudam a compreender
como contratualizacéo e lei estiveram mais do que nunca articuladas,

8 cOSTA, Orlando Teixeira da. Direito Coletivo do Trabalho e crise econdmica. Sdo Paulo:

Ltr, 1991, pp. 86-87
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a lei promovendo o primado do contrato. Assim, por mais que tenha
ganhado forca a perspectiva de instalar uma dicotomia entre
pactuado e legislado, entre autonomia coletiva e Estado, parece
importante superar tal diferenciacdo. Seja porque o que se assistiu foi
ao Estado promovendo o contrato, seja porque se fosse apreendido
separadamente permanecer-se-ia com parametros insuficientes para
dar conta dos novos (e antigos) desafios que o trabalho enfrenta em
sua resisténcia diuturna, necessaria para atribuir dignidade a
existéncia de seus protagonistas.

[...] Parece um equivoco opor a contratualizacdo por via da
negociagao coletiva como sinbnimo de desregulagéo, e entronizar a
lei como modalidade civilizatdria por exceléncia, abstraindo a analise
de seu contetdo. A crise do Direito do Trabalho é tanto uma crise do
pactuado quanto do legislado. Em uma reforma trabalhista que
estabeleceu, através da lei, a reducdo de direitos incentivando
negociacbes especificas a qualificacdo do espaco do “pactuado”
como perda de direitos e do ‘legislado’ como modelo de regulacéo e
de democracia ndo se sustenta. A perspectiva que se apresenta € a
da superacéo desta dicotomia que opde o pactuado ao legislado, e de
resgate do sentido historico do Direito do Trabalho. Se o &mbito da
negociagdo coletiva sofreu inimeras pressées e, em certos
momentos, resultou em meras perdas e rendncias de direitos (como
por exemplo, no caso das CCPs), e se nas negociacdes coletivas da
Ultima década os trabalhadores podem ndo ter logrado éxito em
manter suas conquistas, este fendémeno, além de nédo se univoco, nao
foi isolado. As negociagBes sofreram as mesmas pressdes que o
espaco legislativo. Mas nem todas as “tarefas” que lhe foram
legalmente imputadas seriam autonomamente “cumpridas”, o que nos
remete para além das regras estatais.®*

Assevera, entretanto, que os esforcos para que, no Brasil, seja
conferida aos entes coletivos maior autonomia na elaboragdo de normas que
rejam suas relagdes de trabalho acarretou em processo irreversivel, que tende
a prevaléncia da norma autbnoma.

Para a autora,

ndo parece ser possivel pugnar um simples regresso, um simples
retorno aos mecanismos tradicionais de regulacdo, pois se esta
diante de processos e fendmenos, em grande parte irreversiveis, que
estéo exigindo a invencdo de uma nova regulat;zio.82

Conclui-se, assim, que, ndo obstante o ordenamento juridico trabalhista
brasileiro limitar a criatividade juridica dos sindicatos, sendo-lhes permitido, via
negociagcado e contratacdo coletiva, somente melhorar o arcabouco juridico ou
tratar sobre normas heterbnomas de indisponibilidade relativa (de conceito

bastante inconsistente, como vimos) ou que ndo tratadas pela legislacdo, ha

8 SILVA, Sayonara Grillo Coutinho Leonardo da. Relacdes coletivas de trabalho:

configuracdes institucionais no brasil contemporéneo. Sao Paulo: LTr, 2008, p. 336-339.
% |bidem, p. 339.
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por outro lado uma demanda de flexibilizacdo da legislacdo trabalhista, n&o
para desmantelar a protecédo ao trabalhador conferida pela norma legislada,
mas para adaptar os direitos do trabalhador a realidade hodierna das relactes
de trabalho.

Note-se que ignorar esse imperativo por mudangas tem levado a uma
auséncia de seguranca juridica as partes que realizam os acordos e
convencgdes coletivas, pois a0 mesmo tempo em que 0s sindicatos mais
representativos querem liberdade de atuacédo em prol dos seus representados,
e assim o fazem mediante a formalizacdo dos instrumentos coletivos, a
auséncia de contornos bem delineados sobre os limites de conteudo dos
acordos e convengdes deixam margem a invalidacdo desses instrumentos pelo
Poder Judiciario, ao argumento de que elas contrariam in pejus a legislacao.

Importante que se diga que a demanda flexibilizadora nao é
exclusividade do empresariado ou dos sindicatos patronais, mas também de
sindicatos dos trabalhadores. Com efeito, ha recente anteprojeto de lei
elaborado pelo Sindicato dos Metalurgicos do ABC, apoiado por varias
entidades representativas dos trabalhadores, que trata de toda essa situacéo e
gue € objeto do presente trabalho.

Assim sendo, abordar-se-8o no topico seguinte 0s principais pontos do

anteprojeto, sob a perspectiva de toda essa discussao acima apresentada.
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7 O ANTEPROJETO DE LEI APRESENTADO PELO SINDICATO DOS
METALURGICOS DO ABC — acordo coletivo de trabalho com propdsito

especifico

O anteprojeto de Lei em comento, que tem como objeto dispor sobre
negociagao coletiva e sobre a criagdo de nova modalidade de instrumento de
contratacdo coletiva — 0 acordo coletivo de trabalho com propésito especifico
ou acordo coletivo especial — foi elaborado pelo Sindicato dos Metalurgicos do
ABC paulista e apresentado a Secretaria Geral da Presidéncia da Republica
para ser encaminhado e votado no Congresso Nacional, encontrando-se ainda
pendente de apreciacdo por aquela casa legislativa.

Frise-se que além de o anteprojeto ter sido apresentado por sindicato
bastante atuante e que representa categoria numerosa de trabalhadores, ele
recebeu ainda o apoio de entidades coletivas importantes, como a CUT

(Central Unica de Trabalhadores)®, Forca Sindical®

, entre outras, como
mencionado, 0 que, por si sO, chama atengdo para a relevancia da proposta,
inclusive sob a perspectiva de potencialidade em avancar nos tramites
legislativos até virar lei.

Na exposicdo de motivos do anteprojeto, o Sindicato ressalta a
insatisfacdo de parte das entidades sindicais com a atual legislacédo aplicavel
as relacdes de trabalho, a qual, sendo extensa e detalhada, muitas vezes se
mostra ultrapassada e incapaz de resolver os conflitos trabalhistas mais atuais,
e restringe, ainda, a negociacao coletiva e organizacao sindical.

Asseveram que apesar do conservadorismo de alguns representantes
de trabalhadores, empregadores e operadores do direito, que resistem as
mudancas da Consolidagdo das Leis do Trabalho e demais normas
trabalhistas, sindicatos mais representativos tém conseguido difundir praticas
sindicais e trabalhistas diferenciadas e com resultados positivos, mostrando-se

“eficazes para reduzir significativamente o nimero de reclamacdes trabalhistas,

% FREITAS, Vagner. O Acordo Coletivo Especial e a desinformacdo da midia. 2012.
Disponivel em: <http://www.cut.org.br/destaques/22582/0-acordo-coletivo-especial-e-a-
desinformacao-da-midia>. Acesso em: 28 jan. 2014.

8 GIFFONI, Carlos. Para forca, Acordo Coletivo Especial de trabalho n&o traz retrocesso.
2012. Disponivel em: < http://www.valor.com.br/brasil/2802940/para-forca-acordo-coletivo-
especial-de-trabalho-nao-traz-retrocesso>. Acesso em: 28 jan. 2014.
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individuais e coletivas, como tém contribuido para a melhoria da gestdo de
recursos humanos nas empresas, gracas a presenca da representagdo sindical
nos locais de trabalho™.

Alegam ainda que tais resultados positivos tiveram inicio com as
primeiras comissdes de fabrica e depois com os comités sindicais de empresa,
0S quais, por estarem mais perto de seus empregadores, atuam com maior
gualidade e em sintonia com a real demanda dos trabalhadores.

No entanto, aduzem que diante da imprecisdo legal e jurisprudencial
sobre os limites de contelddo das normas coletivas, o0s produtos das
negociagdes sdo constantemente questionados judicialmente acerca de sua
validade juridica, causando problemas diversos, como passivos trabalhistas,
desinteresse das partes em negociar, inseguranca juridica etc.

Justificam ai a necessidade de formacdo de uma base juridica que
possa viabilizar de forma mais contundente a atuagédo da vontade coletiva,
permitindo que os atores sociais criem normas que melhor atendam as
necessidades especificas dos trabalhadores diante de condi¢cbes especificas
de trabalho, aproximando a norma trabalhista da realidade do trabalhador.

O meio para alcangarem o intento enxergam no novo instrumento
coletivo previsto no anteprojeto, que seria complementar aos tradicionais
acordo coletivo e convencéo coletiva de trabalho.

Esse novo instrumento coletivo, chamado de acordo coletivo com

propdsito especifico, € conceituado pelo anteprojeto como

0 instrumento normativo por meio do qual sindicato profissional,
habilitado pelo Ministério do Trabalho e Emprego e uma empresa do
correspondente setor econdmico, estipulam condi¢des especificas de
trabalho, aplicaveis no ambito da empresa e as suas respectivas
relacdes de trabalho.®

Outro conceito béasico trazido pelo anteprojeto € o de condicdes
especificas de trabalho, segundo o qual seriam aquelas atinentes as
particularidades da empresa, as quais, de acordo com a vontade dos

trabalhadores, justificariam adequacgdes nas relagdes individuais e coletivas de

% Sindicato dos Metaltrgicos do ACB. ACE — Acordo Coletivo Especial. Cartilha anteprojeto,
p. 44. Disponivel em:< http://www.smabc.org.br/ace/>. Acesso em: 27 fev. 2013.

% Sindicato dos Metallirgicos do ACB. ACE — Acordo Coletivo Especial. Disponivel em: <
http://www.smabc.org.br/ace/>. Acesso em: 27 fev. 2013. Art. 2°, II.
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trabalho e mudancas na aplicacéo da legislacdo trabalhista®’. Adequacdes que
encontrariam barreira, entretanto, no art. 7° da CF, a ser observado em sua
integralidade.

O art. 2° do anteprojeto também fornece o conceito de comité sindical
de empresa, que consiste no 6rgdo que representa o sindicato profissional no
ambito da empresa, “composto por trabalhadores sindicalizados que exercem
suas atividades profissionais na empresa, eleito de forma direta, conforme
estatuto.”®

Para bem entender o anteprojeto, faz-se necessario ainda ressaltar o
conceito de habilitagdo, consistente em uma certiddo que devera ser expedida
pelo Ministério do Trabalho e Emprego, permitindo que o sindicato profissional

inicie a negociacéo do acordo especial®®

. Para tanto, pelo que reza o artigo 7°,
inciso I, o sindicato profissional devera ter instalado em sua base de
representacdo ao menos um comité sindical de empresa, com no minimo 1
(um) e maximo de 32 (trinta e dois) membros, que deverdo atuar junto com o
sindicato na celebracéo do acordo.

Com base nesses conceitos, o art. 4° do anteprojeto cria a faculdade
de os sindicatos profissionais, com a habilitacdo referida no artigo 2°,
promoverem negociagdo coletiva para o fim de firmar com determinada
empresa, que pode ser acompanhada pelo sindicato patronal correspondente,
0 acordo coletivo especial.

O art. 99, do anteprojeto, por sua vez, cria requisitos objetivos para
afericdo da representatividade do sindicato profissional, condicionando a
aptiddo do sindicato para celebracdo do acordo especial a indice minimo de
sindicalizacdo, sendo necessaria a associagdo de 50% (cinquenta por cento)
mais 1 (um) do total de trabalhadores da empresa, além do que é exigido a
aprovacao dos termos do acordo especial por no minimo 60% (sessenta por
cento) dos participantes, assegurada presenca de 50% (cinquenta por cento)

dos trabalhadores abrangidos®™.

Sindicato dos Metallrgicos do ACB. ACE — Acordo Coletivo Especial. Disponivel em: <
http://www.smabc.org.br/ace/>. Acesso em: 27 fev. 2013. Art. 2°, 111

% |dem. Art. 2°, IV.

Idem. Art. 2° inciso, VI.

Idem. Art. 9°, |, alineas c) e d).
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Para a empresa, exige-se a comprovagao de ndo condenacao judicial
transitada em julgado relativa a praticas antissindicais®*, sendo esses os pontos
mais relevantes do anteprojeto.

Vé-se, assim, que o objetivo principal do anteprojeto é a mudanca de
paradigma sobre a prevaléncia da norma heterbnoma, abrindo margem a
flexibilizacao da legislagao trabalhista (CLT e leis esparsas), possibilitando que
sindicatos e empresas possam derrogar regras heterbnomas a fim de
sincronizar as regras laborais a realidade cambiante das rela¢ées de trabalho.

Ha mencéo expressa no anteprojeto, entretanto, de que as adequacdes
nas relagbes de trabalho e legislacéo trabalhista deverao observar os preceitos
do art. 7° da CF. Em sentido contrario, permite-se, desde que respeitado o
referido artigo, a derrogacéo in pejus da legislagao trabalhista.

Nesse ponto se concentram as maiores criticas ao anteprojeto, pois
alegam seus opositores® — dentre eles importantes juristas e pesquisadores
como Jorge Luiz Souto Maior, Ricardo Antunes, Graca Druck etc. — que a
flexibilizacdo da legislacdo trabalhista possibilitada pelo anteprojeto representa
uma janela aberta a precarizacdo dos direitos dos trabalhadores, sendo, assim,
verdadeiro retrocesso as conquistas garantidas pela legislacdo, notadamente a
consolidacéo das leis do trabalho, de forma que consideram a via errada para a
conquista de modernizar as relacdes de trabalho e prestigiar a autonomia
sindical.

Em suma, suas criticas ao anteprojeto sdo: a) que na realidade néo
fortalece a autonomia negocial, ja que nada acrescenta ao regramento atual
atinente a matéria; b) abre oportunidade a reducdo de direitos previstos na
legislacdo sem exigéncia de contrapartida, importando em simples renuncia; c)
gue contraria o principio progressividade, implicito no caput do art. 7°, CF, que
prevé serem aqueles (incisos) os direitos trabalhistas sem prejuizos de outros
qgue visem a melhoria da condi¢éao social.

Diante dessas consideragdes, questiona-se se 0 anteprojeto, caso lei

virasse, poderia coexistir, na perspectiva da sua validade juridica, com a

% Sindicato dos Metallrgicos do ACB. ACE — Acordo Coletivo Especial. Disponivel em: <

http://www.smabc.org.br/ace/>. Acesso em: 27 fev. 2013. Art. 99, |, alinea b).

MIRANDA, Aarédo et al. Nao ao projeto de acordo com propdésito especifico do SMABC.
2012 Disponivel em: <http://cspconlutas.org.br/2012/08/manifesto-de-juristas-nao-ao-
projeto-de-acordo-com-proposito-especifico-do-smabc/ >. Acesso em 29 jan. 2014.
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sistemética protetiva vigente no Direito do Trabalho, notadamente em face dos
principios da norma mais favoravel e da indisponibilidade dos direitos

trabalhistas, o que remete a conclusédo do presente trabalho.
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8 CONCLUSAO

Como se viu, o anteprojeto de lei apresentado pelo Sindicato dos
Metallirgicos do ABC procurou criar novo mecanismo fortalecedor da
autonomia coletiva dos sindicatos, sob a alegacao de as regras hodiernas néo
mais atenderem as demandas dos trabalhadores e empresas, diante da nova
realidade constante das relacdes de trabalho.

Assim, propds a criacdo de um instrumento coletivo normativo que
possibilitasse a alteracao da legislagéo trabalhista, desde que respeitado o art.
7° da Constituicdo Federal, para adequar as relacdes de trabalho e a aplicacéo
da legislacéo trabalhista as especificidades das empresas.

Entretanto, parecendo reconhecer que tais previsdes que possibilitam a
prevaléncia do negociado sobre a legislacdo trabalhista sdo aptas a gerar
efeitos indesejaveis no sentido de reducdo de direitos previstos em lei, no
escopo de equilibrar essa abertura, impds requisitos objetivos de observacéo
obrigatéria para que as partes possam negociar, como 0s critérios de
representatividade do sindicato profissional e ndo condenagéo da empresa em
praticas antissindicais.

As vozes contrarias ao anteprojeto argumentam, por outro lado, em
suma, que a sua unica inovacdo € a abertura a flexibilizacdo da legislacao
trabalhista, o que certamente significaria em gradativo desmantelamento dos
direitos previstos em lei, os quais a maioria da doutrina entende como
integrantes de um patamar minimo, ou seja, ponto de partida para o aumento
do arcabouco juridico protetor, representando qualquer supressdo em
aviltamento a prépria dignidade do trabalhador.

Aduzem ainda que embora desejado o fortalecimento dos sindicatos,
da negociacdo coletiva e da autonomia sindical, 0 anteprojeto ndo apresenta
mecanismos capazes de possibilitar tal intento, pois ndo trazem grandes
inovacdes em relacdo aos ja previstos na atual legislacéo trabalhista.

Delineados os contornos da discussao acerca do anteprojeto, observa-
se que ela ndo se distancia da problematica que norteou o presente trabalho,
acerca da prevaléncia do legislado ou negociado. Em verdade, trata-se, em

ultima andlise, do embate entre o principio da autonomia da vontade coletiva e
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os principios de protecdo do trabalhador, como o da indisponibilidade dos
direitos trabalhistas e da norma mais favoravel.

Se por um lado a autonomia da vontade coletiva integra as raizes
historicas do Direito do Trabalho, e como tal deve ser privilegiada, ndo é menos
verdade que conquistas dos trabalhadores ndo podem ser diminuidas em face
dos anseios, muitas vezes circunstanciais, do empresariado.

Ora, os imperativos do capital demandam sempre maior lucro,
notadamente diante das muitas crises financeiras inerentes ao sistema
capitalista, de modo que direitos trabalhistas frequentemente sdo tidos como
Obices ao crescimento econdmico ou criacdo de novos empregos etc.

Assim, é razoavel que se imagine que diante da pressdo dos
empregadores, que detém o poder da dispensa imotivada dos empregados,
pode a vontade coletiva dos trabalhadores ceder espaco a supressdo de
direitos conquistados, o que pode ter efeitos drasticos na medida em que se
confere maior autonomia aos sindicatos. E esse quadro sO piora diante da
constatacdo de que a realidade brasileira € a de sindicatos pouco atuantes e
representativos da categoria.

Por outro lado, o entendimento dominante doutrinario e jurisprudencial
brasileiro de primado da norma heterénoma, inclusive atribuindo a qualidade de
norma de indisponibilidade absoluta a quase toda legislacéo trabalhista, por
integrar um patamar minimo de direitos, pode gerar situacdo ndo razoaveis,
diante da vedacéo aos sindicatos de flexibiliza-las. Toma-se como exemplo o
teor sumula 437, Il, do Tribunal Superior do Trabalho, a qual tem como invalida
clausula de acordo ou convencgéo coletiva que contenha previsdo que suprima
ou reduza intervalo intrajornada, uma vez que por ser medida de higiene,
saude e seguranca do trabalho, ndo é suscetivel de negociacao coletiva.

Ora, pode ter-se como razoavel uma vedacdo aprioristica como a
acima colocada? A vontade coletiva ndo pode entender como melhor para si a
diminuicdo do intervalo? Parece que diante de particularidades de um caso
concreto a resposta deveria ser positiva.

Tratando-se de embate entre principios, como colocado acima, a
solugdo prévia de prevaléncia de um ou outro é essencialmente equivocada,

pois ndo ha hierarquia entre principios, mas todos 0s que integram o sistema
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sdo dignos da mesma estima, sendo as proprias circunstancias do caso
concreto que fornecem subsidios para que o intérprete entenda pela
prevaléncia de um. Uma determinada solucéo podera nao ser a mesma diante
de outro caso concreto.

E nesse sentido o entendimento de Ronaldo Lima dos Santos, o qual,
extraindo elementos da obra de Daniel Sarmento, vé na técnica de ponderagao
de interesses a via correta para solucao da probleméatica exposta no presente
trabalho.

Para afericdo de prevaléncia da autonomia da vontade ou da
indisponibilidade dos direitos trabalhistas, entende o autor que o intérprete das
normas deveria se valer da técnica de ponderacdo dos interesses, cujo

procedimento resume da seguinte forma:

a) a constatacdo da existéncia de conflito entre principios, a medida
que estes apontem para solu¢des distintas, diante de uma mesma
realidade concreta;

b) a andlise do peso genérico conferido pela ordem constitucional a
cada um dos interesses envolvidos; o peso genérico € indiciario do
peso especifico que cada interesse assumira na resolucdo do caso
concreto;

c) deve-se efetuar uma ponderacdo ad hoc (diante de determinado
caso concreto) e ndo uma ponderacgao abstrata;

d) a afericdo do peso especifico de cada principio no caso concreto; o
que dependera da intensidade em que foram afetados os interesses
tutelados por cada um dos principios em confronto;

e) as restricbes a cada um dos interesses devem ser efetuadas com
base no principio da proporcionalidade, em sua triplice dimensédo —
adequacdo, necessidade e proporcionalidade em sentido restrito;

f) o grau de restricdo de cada interesse serd inversamente
proporcional ao peso especifico que for conferido, no caso, ao
principio do qual ele for deduzido, e diretamente proporcional ao peso
que for atribuido ao principio protetor do bem juridico concorrente;

g) a ponderacdo deve nortear-se no sentido da protecdo e promocéao
do principio da dignidade da pessoa humana;

h) a ponderacdo deve respeitar o nucleo essencial do direito
fundamental.*®

Vé-se, assim, que a solugdo do conflito normativo se da em cada caso
concreto, de modo que prevaléncia do legislado ou negociado de forma
abstrata esbarra na boa convivéncia que deve haver entre os principios, sendo
uma boa resposta a problematica exposta no presente a técnica de ponderagao

dos interesses, jA que nao exclui nem a autonomia sindical e muito menos a

% SANTOS, Ronaldo Lima dos. Teoria das normas coletivas. Sdo Paulo: LTr, 2007, p. 267.
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sistemética protetiva vigente no direitos do trabalho, sendo entdo equivocada
de pronto qualquer solucao legislativa prévia.

Quanto ao anteprojeto em comento, tem-se que ele incide no mesmo
problema do entendimento de primado da norma heterbnoma, ja que ele
pretende uma mudanca de paradigma para o primado da norma autdbnoma.
Ambos, portanto, pretendem solucdo prévia sobre a convivéncia entre as
diferentes fontes normativas do Direito do Trabalho, o que, como se viu, ndo se
sustenta, diante da importancia que cada principio tem dentro do sistema.

Dando resposta sobre a validade juridica do anteprojeto citado, tem-se
que, apesar de ele ser limitador da legislacdo protetora do trabalhador, ndo h&a
como considera-lo invalido dentro do sistema, pois, como se viu, 0 principio da
norma mais favoravel ndo € absoluto, sendo que a propria Constituicdo permite
sua flexibilizacdo, de modo que novas hipoteses legais de excec¢ao ao principio
sao possiveis.

No entanto, ndo se trata de saber se o anteprojeto viola ou ndo a
sistematica protetiva do trabalhador ao permitir a derrogacédo de normas tidas
como indisponiveis ou que ndo prevale¢ca a norma mais favoravel, mas de se
entender que a mudanga proposta pelo anteprojeto ndo muda em nada os
problemas expostos ao longo deste trabalho, de forma que apenas cria outros.
Assim, a afericdo de proporcionalidade das novas normas autdnomas frente a
legislagéo trabalhista em cada caso concreto € que se entende como via certa

de abordagem do tema aqui exposto.
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