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RESUMO

O presente trabalho busca analisar a possibilidade da prevaléncia do negociado em face
do legislado, investigando, para isso, o instituto da autonomia privada na formagao do
contrato de trabalho e diante da relagdo empregaticia. Busca, por meio deste,
compreender os limites impostos a vontade das partes na relagao individual e coletiva,
estudando o desequilibrio existente nas rela¢gdes de emprego. Propde-se analisar, ainda
a negociagao coletiva e os instrumentos coletivos de trabalho — convengdes e acordos
coletivos, suas definicbes e distingbes. Diante disso, analisa a natureza juridica dos
instrumentos na negociagdo coletiva, explicitando as teorias contratualistas,
extracontratualistas e normativas. Apresenta ainda, os requisitos de existéncia, de
validade e de eficacia dos convénios coletivos. Assim, Uma vez compreendido como
funcionam separadamente a autonomia privada e a negociagao coletiva, busca-se
enfrentar a possibilidade de flexibilizacao dos direitos trabalhistas. Nesta senda, analisou-
se a hierarquia das normas do direito comum em comparacdo com as normas do direito
do trabalho e, portanto, a possibilidade da prevaléncia das normas advindas das
negociagao coletivas, por meio dos instrumentos coletivos em face do previsto no
ordenamento juridico. Para que se alcance esse objetivo, ha que se analisar o art. 611-
A da CLT, o qual traz as matérias que sao passiveis de serem objeto da negociagao
coletiva, bem como o art. 611-B da CLT, que determina as limitacbes acerca da
negociagao coletiva. Por fim, chega-se a conclusdo que sé sera possivel haver a
prevaléncia do negociado em face do legislado se for para beneficiar o trabalhador, caso
contrario devera ser respeitado o patamar minimo previsto nas legislacdes patrias.

Palavras-chave: autonomia da vontade; autonomia privada; autonomia existencial;
autonomia privada coletiva; pluralismo juridico; negociagdo coletiva; instrumentos
coletivos;
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Art. Artigo

CF/88 Constituicao Federal da Republica
CLT Consolidagao das Leis do Trabalho
oIT Organizacao Internacional do Trabalho
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1 INTRODUGAO

O presente trabalho gira em torno das mudancgas trazidas pela “Reforma Trabalhista”,
aprovada pela Lei n® 13.467, de julho de 2017. Muito se questionou sobre a necessidade
de uma reforma e quais as suas reais intengcdes dentro do cenario politico e social
visualizado no pais. No entanto, restou claro a necessidade de haver uma atualizacao na
legislagao trabalhista, uma vez que a Consolidagao das Leis do Trabalho data de 1943.
Tendo em vista, que a sociedade esta em constante evolugao, se fez necessario a
elaboragao de uma lei que tentasse abarcar todas as situagdes decorrentes da relacao
de trabalho.

Assim, o presente trabalho se debruga ao estudo da prevaléncia do negociado em face
do legislado. E necessario considerar que esse ndo é um instituto novo, mas nao era tao
difundido como é atualmente com a nova lei, em que ficou estabelecido um rol
exemplificativo de matérias que poderao ser objeto de negociagao coletiva.

Dessa forma, ha quem alegue que a liberdade de negociacao ird gerar melhores
condic¢Oes de trabalho para os empregados, em razao de haver uma maior protecédo dos
direitos. Em uma opinido diametralmente oposta, ha quem afirme que a Reforma
Trabalhista gera uma redu¢ao ou mesmo uma supresséao de direitos.

Nesta senda, se faz necessario analisar os institutos juridicos desde a concepcao inicial
da autonomia da vontade até as mudancas trazidas com a reforma trabalhista, para sé
assim entender a importancia do estudo do tema.

A presente monografia utilizou o método cartesiano, em que inicialmente foram adotadas
premissas gerais e, posteriormente premissas mais especificas. Desse modo, foram
abordados conceitos mais abrangentes, e apés foram feitas consideragdes sobre o tema
com mais especificidade. Além disso, foi realizada pesquisa bibliografica, juntamente com
a coleta de jurisprudéncia.

Nesse contexto, esta monografia foi dividida em cinco capitulos. O segundo capitulo se
debruca ao estudo da autonomia privada, desde sua concepcao inicial, em que a vontade
era visualizada como absoluta, até o seu declinio, devido as desigualdades apresentadas
na sociedade. Sendo necessario ainda a diferenciacdo entre autonomia privada e

autonomia existencial, uma vez que ambas tratam sobre o poder conferido pelo Estado
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de se auto regulamentar. No entanto, a primeira diz respeita a situagdes civis, e a
segunda se relaciona com o poder do individuo de gerir sua propria vida, relaciona-se
aos direitos da personalidade.

Além desses conceitos, se fez necessario também trazer as limitagbes impostas a
autonomia privada, para s6 assim entender o que seria a autonomia privada coletiva, e o
poder que os grupos sociais tém de criar normas de regulamentagao de suas relagdes.
Nesse contexto, foi abordado temas como o pluralismo juridico, em razdo das normas
criadas por meio da autonomia privada coletiva coexistirem no mesmo ordenamento que
as normas estatais, bem como, foi necessario realizar uma analise acerca dos interesses
e da natureza juridica da autonomia privada coletiva.

No terceiro capitulo foi analisada a negociagao coletiva que é o procedimento de
efetivagcado da autonomia privada coletiva, em que seu produto juridico sdo os acordos e
convengdes coletivas. Sendo necessario, portanto, analisar a natureza juridica dos
instrumentos coletivos, em razao de ser conferido, pelo ordenamento juridico, o poder de
ser fonte do direito positivo, destacando ainda a sua fundamental importadncia nas
resolucao de conflitos das relacdes trabalhistas.

Nesta senda, foi necessario uma analise de quem sao as partes legitimadas para
participarem da negociagao coletiva, uma vez que os convénios coletivos sé produzirao
seus efeitos se forem observados tais requisitos.

O estudo do instituto da negociacao coletiva se faz importante, em razao de ser esse o
procedimento utilizado para elaboragao dos instrumentos coletivos — acordo e convengao
coletiva de trabalho, que sdo os meios pelos quais se desenvolve o cerne do presente
trabalho.

O quarto capitulo trata da prevaléncia do negociado sobre o legislado, que foi uma das
principais mudancas trazidas pela nova lei.

Assim, faz-se necessario um estudo mais aprofundado acerca da hierarquia das normas,
em que foi analisado a piramide de Kelsen, perpassando pelo estudo da hierarquia
estatica e dindmica do direito comum, para posteriormente, analisar a hierarquia das
fontes na seara laboral.

Deve-se levar em consideracao que as fontes do Direito do Trabalho ndo se assemelham

as fontes do direito comum, uma vez a primeira deve ser analisada a luz do principio da
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norma mais favoravel para o empregado. Isso significa, que apesar de existir uma
hierarquia formal de aplicagcdo das fontes do direito, o Direito do Trabalho, de forma
peculiar, confere ao trabalhador a aplicagao da lei que Ihe for mais favoravel, mesmo que
hierarquicamente seja inferior a uma outra norma que nao |lhe concede tal direito.
Devendo ser observada apenas se estda em consondncia com o0s preceitos
constitucionais.

Nessa esteira, fez-se necessario analisar o art. 611-A da CLT, que trata da prevaléncia
do negociado em face do legislado, bem como o art. 611-B da CLT, que traz os temas
que nao serao objeto de negociagao coletiva.

A negociagao coletiva é um instituto de extrema importancia para as relagoes trabalhistas,
tendo em vista que é por meio dessas que ha uma maior garantia dos direitos dos
trabalhadores. Entretanto, com a Reforma Trabalhista, em que se flexibilizou diversos
direitos, de modo a reduzir ou até mesmo suprimir, o instituto da negociagéo coletiva
deixou ser vantajoso para o empregado e passou a ser para o empregador, uma vez que
tém na negociagao coletiva a possibilidade de reduzir seus custos com o empregado.
Dessa forma, a Reforma Trabalhista, no que diz respeita a prevaléncia do negociado
sobre o legislado nao trouxe maiores ganhos para os trabalhadores, deixando-os sem

uma seguranga juridica da garantia de seus direitos.
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2 A AUTONOMIA PRIVADA E O DIREITO DO TRABALHO

O direito € um fendmeno dindmico que se desenvolve a partir de dois polos: fatos e
valores. Os fatos sdo aquelas situagcdes que ocorrem na vida social, sendo essa
considerada a dimenséo fatica do direito. Por outro lado, os valores se relacionam com a
evolugdo das ideia, que compdem a dimensdo axiolégica. Dessa forma, a estrutura
normativa é formada diante de uma intensa atividade entre fatos e valores, ndo apenas
no ambito geral do direito, mas também do Direito do Trabalho'.

Constata-se, inicialmente, que a autonomia privada, segundo a autora Ana Prata, tem
uma intima ligagdo com os conceitos de sujeitos juridicos e propriedade, em razao de
todos serem proprietario de algo, seja de bens que lhe permitem subsistir, ou da forga de
trabalho que vendam. Assim, reconhecida a propriedade da forga de trabalho pelo sujeito,
esse passou a ter legitimada sua capacidade negocial e juridica para celebrar o contrato,
sendo este momento em que o conceito de autonomia privada ganhou um conteudo
autébnomo e operativo?.

No entanto, em decorréncia da Revolugao Francesa em que os conceitos de igualdade e
liberdade ganharam destaque, permitiu-se a opressao dos mais fracos, visto que a
relacdo contratual estipulada entre o detentor do poder e aquele que, por motivos de
subsisténcia, necessita se submeter as regras impostas por esse poder, configura-se
uma relagao juridica de dominagao?.

Essa dominacgao foi visualizada nas questdes sociais que antecederam a Revolugao
Industrial do século XVIIl, em decorréncia de ndo haver no Estado Liberal limites para a
autonomia privada individual, sendo a vontade o unico elemento necessario para a
existéncia das relagdes contratuais®.

Assim, o Direito do Trabalho surge em consequéncia das condi¢des de labor impostas

pela industria, em que, pela necessidade de subsisténcia, os trabalhadores se

"NASCIMENTO, Amauri Mascaro. Curso de Direito do Trabalho. 27. ed. S&o Paulo: Saraiva, 2012, p. 34
2 PRATA, Ana. A Tutela Constitucional da Autonomia Privada. Coimbra: Livraria Almeida, 1982, p.11.

3 SUSSEKIND, Arnaldo. Curso de Direito do Trabalho. 3. ed. rev. e atual. Rio de Janeiro: Renovar, 2010,
p. 10.

4 SILVA, Walkiire Lopes Ribeiro da. Autonomia Privada Coletiva. Revista da Faculdade de Direito da
Universidade de Sao Paulo. . 102 jan/dez 2007, p. 1. Disponivel em:
https://www.revistas.usp.br/rfdusp/article/view/67753. Acesso em: 23 abr. 2018.
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submeteram a condicbes desumanas. Portanto, o Direito do Trabalho é fruto das
questdes sociais visualizadas nesse momento histérico e das reacdées humanistas que
se propuseram a garantir a dignidade do ser humano frente ao trabalho realizado nas
industrias®.

Insta esclarecer que o presente trabalho pretende realizar uma analise da prevaléncia do
negociado sobre o legislado, dando enfoque, primeiramente, a aplicagdo da autonomia
privada, em sua concepg¢ao inicial de vontade, até a sua aplicagao nos negécios juridicos

realizados nos dias atuais.

2.1 AUTONOMIA E VONTADE

A vontade pode ser interpretada de diferentes formas nos diversos ordenamentos e
estagios de desenvolvimento histérico, como no caso da psicologia, da ética, da histéria
e do direito. A vontade para o direito € um dos elementos fundamentais do ato juridico,
em que manifesta-se de acordo com as normas, produzindo efeitos, seja criando,
modificando ou extinguindo relagées juridicas®.

Francisco Amaral ensina que a possibilidade que a pessoa tem de agir de acordo com
sua vontade, seja fazendo ou deixando de fazer algo, chama-se liberdade’. Ele afirma
ainda que a liberdade pode ser vista de diferentes formas: a liberdade natural, a social, a
politica, a pessoal ou a juridica.

Assim, na concepgao do autor, a liberdade do ponto de vista juridico € a base para a
autonomia da vontade, sendo ela uma possibilidade em que o individuo tem de atuar com
eficacia juridica, ou seja, € a capacidade que o sujeito tem de utilizar sua liberdade para
poder criar, modificar ou extinguir relagdes juridicas. No entanto, dentro da esfera do
direito esse conceito seria interpretado como autonomia, que é entendida por reger-se
por suas proprias leis.

Ha autores que entendem que a liberdade juridica coincide com a autonomia juridica

individual, significando a possibilidade de atuar licitamente sem que as condutas pessoais

5 NASCIMENTO, Amauri Mascaro. Curso de Direito do Trabalho. 27. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2012, p. 34
6 AMARAL, Francisco. Direito Civil: introdugéo. rev., modif. e ampl. 9. ed. S&o Paulo: Saraiva, 2017. p.
464

7 Ibidem, loc.cit.
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possam geras fatos juridicos, a exemplo de Roxana Borges, que afira que “a licitude
reside, neste aspecto, na auséncia de proibigao™.

A liberdade do ponto de vista juridico € a base para a autonomia da vontade, sendo ela
uma possibilidade em que o individuo tem de atuar com eficacia juridica, ou seja, € a
capacidade que o sujeito tem de dentro da sua liberdade poder criar, modificar ou
extinguir relagdes juridicas. No entanto, dentro da esfera do direito esse conceito seria
interpretado como autonomia, que é entendida por reger-se por suas préprias leis®.

Ha autores que entendem que a liberdade juridica coincide com a autonomia juridica
individual, significando a possibilidade de atuar licitamente, sem que as condutas
pessoais possam gerar fatos juridicos, a exemplo de Roxana Borges que afirma que a
licitude reside, neste aspecto, na auséncia de proibigéo'°.

No negdcio juridico, a manifestagdo da vontade é tida como elemento de existéncia para
que haja a produgao dos efeitos. Por essa razdo, nos contratos, uma das mais importante
espécies de negdcio juridico, é dada as partes, em regra, a liberdade de estruturar o
conteudo da eficacia da relagao juridica resultante, por meio da exteriorizagdo da
vontade, de modo a alterar e dar sentido ao que se pretende no negocio®’.

O vocabulo autonomia vem do grego autos + nomos, que significa independéncia e
autodeterminacgéo. Afigura-se como o direito de reger-se segundo suas proprias leis,
assim é a faculdade de determinar as proprias normas de conduta, sem imposi¢des
alheias. Compreende-se, entdo, a autonomia como o poder de se autogovernar, a partir
do qual pode o individuo tomar decisées livremente com independéncia moral ou
intelectual, diferente da heteronomia, que significa sujeicdo a uma lei exterior ou a
vontade de outrem'?.

Portanto, autonomia € a capacidade de se autogovernar, figura-se a autonomia como o

direito de reger-se segundo suas proprias regras, € uma autorregulacdo que tera

8 BORGES, Roxana Cardoso Brasileiro. Autonomia Privada e Negocio Juridico. Revista do Curso de
Direito da UNIFACS. v. 5. Porto Alegre: Sintese, 2005. p. 70.

% AMARAL, Francisco. Op.cit., 2017, p. 464.

0 BORGES, Roxana Cardoso Brasileiro. Autonomia Privada e Negocio Juridico. Revista do Curso de
Direito da UNIFACS. v. 5. Porto Alegre: Sintese, 2005, p. 70

" MELLO, Marcos Bernardes de. Teoria do Fato Juridico: Plano da Existéncia. 21.ed. Sdo Paulo: Saraiva,
2017, p. 237

2 CABRAL, Erico de Pina. A “Autonomia” no Direito Privado. Revista de Direito Privado. S&o Paulo:
Editora Revista dos Tribunais, n.19, jul./set. 2004, p.85
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implicagbes na ordem juridica, devendo respeitar os limites do ordenamento para que
seja exercida. E ela a base para que se compreenda a autonomia privada. A autonomia
juridica individual é apenas a forma mais simples da atuagdo do ser humano e essa
conduta nao se materializa em fatos juridicos.

Ja a vontade, diante do estudo realizado, esta diretamente ligada aos negdcios juridicos,
em razao da sua exteriorizagao, que tem a fungdo de compor o suporte fatico do negdcio

juridico para, entao, produzir os efeitos almejados.

2.2 A AUTONOMIA DA VONTADE

A autonomia da vontade € um principio do direito civil, em que as partes tém a
possibilidade de praticar certos atos juridicos, podendo determinar, com sua efetivagao,
sua forma, contelido e efeitos’®.

Destaca-se que grande parte da doutrina contemporanea utiliza a expressao "autonomia
da vontade" como sindnimo de "autonomia privada", embora ainda ha autores que
considerem que sao diferentes, a exemplo de Francisco Amaral que ressalta que a
autonomia da vontade tem uma conotagcdo mais subjetiva, psicolégica, enquanto a
autonomia privada marca o poder da vontade de um modo objetivo, concreto e real’4.
Para Orlando Gomes, autonomia da vontade significa o poder dos individuos de suscitar,
mediante declaragédo de vontade, efeitos reconhecidos e tutelados pela ordem juridica'.
Ja Maria Helena Diniz conceitua o principio da autonomia da vontade como o poder de
estipular livremente, como melhor Ihes convier, mediante acordo de vontade, a disciplina
de seus interesses, suscitando efeitos tutelados pela ordem juridica®®.

Francisco Amaral explica que a autonomia da vontade é assim, o principio do direito
privado pelo qual o agente tem a possibilidade de praticar um ato juridico, determinando-

Ihe o conteudo, a forma e os efeitos’.

3 AMARAL, Francisco. Direito Civil: introduc&o. 5. ed. Rio de Janeiro: Renovar, 2003, p. 215.

4 Ibidem, loc.cit.

S GOMES, Orlando. Contratos. 26. ed. Atualizagdo de Antonio Junqueira de Azevedo e Francisco Paulo
de Crescenzo Marino. Rio de Janeiro: Forense, 2009, p. 45

6 DINIZ, Maria Helena. Curso de Direito Civil Brasileiro: Teoria das Obrigagbes Contratuais e
Extracontratuais. 27 ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2011, p. 40

7 AMARAL, Francisco. Op.cit., 2003, p. 215
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Por muitos anos a vontade foi considerada fonte de direitos, e até hoje na teoria dos atos
juridicos a vontade ainda é vista como um elemento fundamental. Muitos autores
chegaram a conceituar o negdcio juridico como acordo entre duas vontades, sem se levar
em conta o ordenamento em que estavam inseridos. Isso era um problema, pois a
vontade pura e simples, ndo pode ser vista do ponto de vista onipotente, sem haver
limites8.

No entanto, com o evoluir dos conceitos juridicos, alguns autores passaram a se
questionar se a vontade vista como elemento subjetivo poderia ser fonte de direitos e a
partir desse momento, em que comecgou-se a pensar a vontade dentro de um limite,
sendo esse o ordenamento juridico, com suas leis e regras, € que percebeu-se que
estava sendo gerada a autonomia privada’®.

Sendo assim, a vontade autdénoma é requisito para o negdcio juridico, mas n&o € o unico,
vez que deve haver outros requisitos para que esse negocio seja considerado valido,
estes requisitos encontram fundamento no ordenamento juridico.

Dessa forma, como ja mostrado, o conceito de autonomia da vontade nem sempre foi
pacifico, sendo necessario estuda-lo na sua perspectiva classica, assim como perante as

alteragdes conceituais que sofreu.

2.2.1 O evoluir da autonomia da vontade

A autonomia da vontade tem seus pilares na liberdade de contratar, baseando-se na
vontade dos individuos de se obrigarem livremente. Na antiguidade essa liberdade se
baseava na posicdo em que o individuo ocupava na comunidade. Posteriormente, na
modernidade, a liberdade de contratar passou a ser um direito subjetivo, em que a ideia
de liberdade seria algo inerente ao ser humano?.

Nos primoérdios do império romano o formalismo dominava a interpretagao objetiva dos
atos juridicos e uma atuacao formalmente correta produzia efeitos independentemente

da vontade dos individuos. Nesse periodo, os efeitos juridicos eram em consequéncia da

8 BORGES, Roxana Cardoso Brasileiro. Autonomia Privada e Negocio Juridico. Revista do Curso de
Direito da UNIFACS. v. 5. Porto Alegre: Sintese, 2005, p. 74

'8 Ibidem, loc. cit.

20 AMARAL, Francisco. Direito Civil: introdugéo. 5. ed. Rio de Janeiro: Renovar, 2003, p. 215.
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forma e ndo da vontade. Esse modo de interpretacao sofreu diversas alteragdes até que
se chegasse a uma interpretagdo mais subjetiva, em que fosse analisada a vontade real
do individuo?'.

Na época romana classica o conceito de contrato foi se firmando como acordo de
vontades, em que apenas era necessario um acordo entre o declarante e o destinatario?.
No entanto, com o advento do cristianismo em que o0 homem esta no centro das reflexdes
de ordem religiosa, o direito candnico atribuiu relevancia para o consenso e a fé jurada,
que ensejaram na vontade como fonte obrigacional. Assim afirma Orlando Gomes, “a
estimacao do consenso leva a ideia de que a obrigacado deve nascer fundamentalmente
de um ato de vontade e que, para cria-lo é suficiente a sua declaracéo™.

Portanto, era tdo importante a declaragcao de vontade livre de vicios na realizagao dos
negocios, vez que a palavra deve ser cumprida e o seu descumprimento era considerado
pecado.

Na Escola do direito natural, defende-se a concepgao de que o fundamento racional do
nascimento das obrigagdes se encontrava na vontade livre dos contratantes, ou seja, no
livre arbitrio. Em que deixa-se de lado a ideia divina do direito e substitui-se pelas
liberdades naturais. Essa concepgao ainda n&o era vista como completa®.

Foi na Revolugdo Francesa, em que estava no auge o individualismo filoséfico e o
liberalismo econémico, que a autonomia da vontade teve seu apogeu. Nesse momento a
vontade era vista como a expressao da liberdade humana, ninguém poderia se obrigar
sendo por sua vontade livre e espontanea?®. Sendo assim, as partes tinham a faculdade
de celebrar ou ndo os contratos.

O maior exemplo da vontade como expressao da liberdade humana esta no art. 1.134 do
Cddigo de Napoleao, que prevé que "as convengdes legalmente formadas tém forga de

lei para aqueles que as fizeram”. Assim, apenas era necessario que houvesse um acordo

21 CABRAL, Erico de Pina. A “Autonomia” no Direito Privado. Revista de Direito Privado. Sdo Paulo:
Editora Revista dos Tribunais, n.19, jul./set. 2004, p.86.

22 |bidem, loc. cit.

23 GOMES, Orlando. Contratos. 26. ed. Atualizagdo de Antdnio Junqueira de Azevedo e Francisco Paulo
de Crescenzo Marino. Rio de Janeiro: Forense, 2009, p. 26.

24 Ibidem, loc.cit.

25 CABRAL, Erico de Pina. Op.cit. 2004, p.86.
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livre e a fé na palavra para que este tivesse forga de lei. Entretanto, nao existia, na época,
uma hierarquia entre a vontade e a lei. A vontade tinha a mesma forca criadora da lei®®.
A vontade nao era apenas um elemento do negdcio juridico, mas era um elemento de
tamanha importancia que era destinado a prevalecer sobre os outros de igual natureza.
Tratava-se de um principio que se posicionava de frente com a lei, as vezes em uma
situacao de equilibrio, outras de conflito?’.

Ressalta, ainda, Natalia Berti, uma outra visdo acerca da livre manifestacdo de vontade

na contratacao:

Entendia-se, na filosofia de Kant, que o homem é por esséncia livre e somente por
sua vontade poderia assumir obrigagdes. Por isso o contrato, seria governado por

um poder soberano: a vontade individual®.
O problema que passou a existir € que as partes envolvidas nos contratos eram vistas

em par de igualdade, em seu carater absoluto, sem se levar em conta as desigualdades
econdmico-socais havida entre eles. Ao Direito cabia apenas o papel de garantir a livre
manifestagdo da vontade, de modo a dar vida ao contrato, assegurando a eficacia dos
efeitos almejados?.

Logo, percebeu-se que o modelo pautado na vontade do individuo, em carater absoluto,
em meio a uma sociedade extremamente desigual, acabaria por gerar um desequilibrio
contratual. A partir do séc. XX, esse modelo foi bastante criticado pela doutrina e
jurisprudéncia, pois reconheceu-se que o exagero do poder da vontade humana néao
mostrava as necessidades da vida social, com os deveres e as relagcbes de
interdependéncia que ela implica.

Dessa forma, é possivel perceber que a autonomia da vontade esta diretamente ligada a
liberdade das partes em contratar, baseando-se apenas em seu arbitrio. Entretanto, o
Estado tem como dever garantir que a declaragcédo da vontade esteja livre de vicios, tendo
o direito, apenas o papel de assegurar que as vontades sejam cumpridas.

Sendo assim, chega-se a conclusao que a autonomia da vontade criada a partir do Direito

Romano, em que a vontade é vista de forma absoluta, chegando ao seu apice na

26 CABRAL, Erico de Pina. A “Autonomia” no Direito Privado. Revista de Direito Privado. Sdo Paulo:
Editora Revista dos Tribunais, n.19, jul./set. 2004, p.88.

27 CABRAL, Erico de Pina. Op.cit. 2004, p.89.

28 BERTI, Natalia. Da Autonomia da Vontade a Autonomia Privada: Um Enfoque sob o Paradigma da Pos-
Modernidade. Revista de Direito Privado. Sao Paulo: Editora Ampliada, n. 57, jan./mar. 2014, p. 83

29 CABRAL, Erico de Pina. Op.cit. 2004, p.89 et seq.
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Revolucao Francesa, ndo deu certo do ponto de vista da ampla liberdade contratual, em
que nao foram respeitadas as desigualdades existentes entre os individuos, sendo

necessario, portanto, se pensar em outro papel para a autonomia privada.

2.2.2 O declinio do conceito da autonomia da vontade

O conceito classico de autonomia da vontade comeca a entrar em declinio a partir das
atrocidades visualizadas na sociedade diante da vontade absoluta.

A autonomia da vontade vista da perspectiva do contrato como lei entre as partes,
prosperou pelos momentos histéricos do individualismo, liberalismo, momento este em
que a burguesia estava em ascensao. Os direitos fundamentais eram limitados a esfera
publica, ou seja, s6 eram aplicadas entre o Estado e os cidaddos. Ao Direito Privado
competia atuar nas relagdes entre particulares.

Essa separagao entre Estado e sociedade era vista como garantia de uma liberdade
individual, em que o Estado deveria intervir o minimo possivel nas relagdes negociais
para que a sociedade se desenvolvesse de forma harmoniosa®'.

Porém, com a evolugdo da sociedade, a filosofia individualista, passou a nao mais
satisfazer as novas necessidades, uma vez que nesse modelo, a autonomia da vontade
se preocupava unicamente em ambito psicolégico dos contratantes, sem se preocupar
com a real eficacia social®?.

O principal problema pratico desse conceito foi enxergar a vontade como onipotente, sem
que houvesse limites juridicos para o exercicio da liberdade negocial®.

Em consequéncia disso, em meados do século XX, com os avangos tecnoldgicos e com
a eclosao de guerras, o individualismo liberal deu lugar para o intervencionismo do

Estado, passando este a intervir cada vez mais nas relagdes negociais, buscando um

%0 FAUTH, Juliana de Andrade. Autonomia Privada e a Eficacia dos Direitos Fundamentais nas
Relagoées Trabalhistas. Conteudo Juridico. Disponivel em:
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nas-relacoes-trabalhistas,55907.html>. Acesso em: 11 abr. 2018.
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p. 13
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equilibrio entre as partes®*. O Estado passa a se preocupar ndo apenas com a com a
liberdade do cidaddo, mas também com seu bem-estar. Assim, introduziu-se, a nog¢ao de
que os direitos fundamentais, além de vincularem, subjetiva e objetivamente o Estado,
vinculam também os poderes privados®®.

Desta forma, diante das mudancgas sociais era necessario modificar a configuragao da
autonomia da vontade para adequa-la a nova realidade social, em razdo da liberdade,
como aplicada nesse momento, nao ser mais suficiente para suprir as necessidades de
todos os individuos. Assim, a autonomia da vontade ganha nova roupagem, deixando de
ser absoluta para obedecer limites ditados pela fungéo social do contrato®.

Sendo assim, concluiu-se, portanto, que nao é qualquer manifestagao de vontade, nem
qualquer ato, que tem a capacidade de gerar efeitos, mas apenas aqueles em que a
vontade esteja prevista na norma®’.

Diante dessa evolugao tedrica conduziu-se, portanto, a constatacdo de que autonomia
privada, € o reconhecimento, pelo ordenamento juridico, do poder das partes de
confeccionarem as suas proprias regras®. Forma-se aqui, o entendimento de que deve
haver a liberdade contratual, mas esta deve obedecer limites previstos pelo ordenamento
juridico.

Assim, é necessario frisar que a autonomia da vontade difere da autonomia privada, por
meio da relacdo existente na declaracdo da vontade. Assim, para a autonomia da
vontade, basta apenas a declaragao pura e simples para que os sujeitos obriguem-se. Ja
na autonomia privada € necessario que a declaracao esteja autorizada pelo ordenamento
juridico e deve obedecer todos os pressupostos de validade exigidos, pois, s6 assim,

podera gerar os efeitos desejados pelas partes®®.
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FAUTH, Juliana de Andrade. Autonomia Privada e a Eficacia dos Direitos Fundamentais nas
Relagoées Trabalhistas. Conteudo Juridico. Disponivel em:
<http://www.conteudojuridico.com.br/artigo,autonomia-privada-e-a-eficacia-dos-direitos-fundamentais-
nas-relacoes-trabalhistas,55907.html>. Acesso em: 11 Abr. 2018..

3% BERTI, Natalia. Da Autonomia da Vontade & Autonomia Privada: Um Enfoque sob o Paradigma da Pés-
Modernidade. Revista de Direito Privado. Sao Paulo: Editora Ampliada, n. 57, jan./mar. 2014, p. 84

37 PRATA, Ana. A Tutela Constitucional da Autonomia Privada. Coimbra: Livraria Almeida, 1982, p.22.
3 CABRAL, Erico de Pina. A “Autonomia” no Direito Privado. Revista de Direito Privado. S&o Paulo:
Editora Revista dos Tribunais, n.19, jul./set. 2004, p. 95

% BORGES, Roxana Cardoso Brasileiro. Autonomia Privada e Negocio Juridico. Revista do Curso de
Direito da UNIFACS. v. 5. Porto Alegre: Sintese, 2005. p. 74



23

E importante destacar que o estudo da autonomia da vontade é extremamente
necessario, em razao de figurar como um dos principios basilares do direito civil, tendo
também grande relevancia no reconhecimento da exteriorizacdo da vontade como
elemento de composigéo do suporte fatico capaz de criar o negdcio juridico*®. No entanto,
a autonomia da vontade passou a ser relativizada no momento em que o Estado passou

a interferir nas relagcdes entre os particulares.

2.3 AUTONOMIA PRIVADA

A autonomia privada é o poder, atribuido pelo ordenamento juridico, aos particulares,
para reger suas proprias relagdes com efeito juridico. Traduz assim, em uma liberdade
negocial no direito das obrigagdes, em razéo do individuo ter a capacidade criar, modificar
ou extinguir direitos. Dessa forma, cabe as partes escolherem com quem irdo contratar,
o contetido do contrato, e quando possivel, a forma do ato*'.

Esse poder dado as partes se materializa por meio do negécio juridico que é visto como
o instrumento pratico de sua manifestacdo. Sendo assim, os individuos ao regulamentar-
se, de forma direta e individual, fazem coincidir a sua autonomia privada com os
interesses que o ordenamento escolhe proteger. Portanto, as relagdes que tem apenas
como base a autonomia privada, carecem de potencialidade jurisdicional, pois as
relagdes juridicas devem fundamentar-se no ordenamento juridico*?,

E necessario pontuar que o principio da autonomia privada, apesar de ter ganhado
destaque ao deixa de ser um mero principio contratual para assumir uma posicdo de
direito fundamental, em que é constitucionalmente consagrado, ainda encontra fronteiras

para sua aplicagdo nas normas legais e na ordem publica®3.
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Desempenha, também, um papel essencial na sociedade, pois tanto serve de
instrumento para a protecdo da atividade econbmica, como para promover o
desenvolvimento social, baseado na concretizacao dos direitos fundamentais*4.

Assim, a autonomia privada tanto € um pressuposto da democracia, vez que permite que
haja um debate de ideias ao passo que o cidadao realize de forma conscientes suas
escolhas politicas e fiscalize os governantes, quanto esta indissociavelmente relacionada
com a protecédo da dignidade humana, em razao de garantir ao homem o poder de se
auto-regular®.

Nessa visdo, é possivel perceber que nem todas as manifestacdes da autonomia privada
sao valoradas da mesma forma, sendo necessario, portanto, fazer uma ponderacao, mas
sempre levando em consideragao que existem dimensdes da autonomia privada que
ostentam superior importancia, em razado de serem mais relevantes para a garantia e
promogéo da dignidade da pessoa humana®*.

Sendo assim, & necessario fazer uma analise das limitagdes impostas a autonomia
privada pelo Estado, para que esta cumpra a sua fung¢ao social, sendo este um principio

previsto pela Constituicao Federal.

2.3.1 A distingao entre autonomia privada e autonomia existencial

Autonomia privada, como ja visto, é a faculdade dada aos particulares de se tornarem
legisladores do seu proéprio interesse, devendo esta autonomia ser delimitada pelo
Estado.

Nota-se, diante do quanto ja estudado sobre autonomia privada, que este € um termo
comumente vinculado as questdes patrimoniais, assim como assevera Ana Prata ao
trazer o conceito de autonomia privada, em sua primeira concepgao, ligado a nogao de
propriedade*’. Entretanto, a autonomia privada ndo deve ser vista apenas de uma

vertente em que as partes obrigam-se de forma pecuniaria, mas também onde é
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assegurado as liberdades pessoais do sujeito*®. E nesse sentido, fala-se em autonomia
existencial.

A autonomia existencial, portanto, esta relacionada aos direitos da personalidade, sendo
a capacidade que o individuo tem de gerir sua prépria vida, sua personalidade, de forma
digna, como ocorre na doagao de sangue, doagao de 6rgaos, cessao de uso de imagem
e de nome, cessao de direitos sobre a privacidade e a intimidade*°.

Os direitos da personalidades sdo essenciais para a formagdo da personalidade do
individuo, em razdo de serem inatos e permanente, de modo a nascer com a pessoa e
acompanha-la até o fim. Sdo considerados tdo importantes que suas disposicdes de
principio estio previstas na constituicao®.

Dessa forma, discute-se até que ponto poderia o individuo baseado na sua autonomia
existencial gerir sua prépria vida.

Francisco Amaral entende que ha direitos da personalidade que sao disponiveis e esses
casos estao previstos em lei, como por exemplo, a disposi¢ao gratuita de tecidos, érgaos
e partes do corpo humano (rim, sangue, pulmao, material genético), em vida ou post
mortem, para fins de transplante e tratamento®'. No entanto, casos como a eutanasia,
que consiste na morte assistida, ndo sao permitidos no Brasil. Portanto, percebe-se que
a garantia da autonomia existencial nao é ilimitada.

Assim, fazendo um paralelo com a relagao empregaticia, ha determinados direitos que
nao sao passiveis de serem suprimidos, em razao de afetarem a esfera da dignidade
humana do empregado, como exemplo a jornada de trabalho®. Destarte, ainda que o
empregado dentro da sua esfera de autonomia privada deseje dispor desse direito, ndo

€ possivel.
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Ademais, a relagao existente entre a autonomia privada e a autonomia existencial, &€ que
esta ultima tem o conddo de ampliar a liberdade dada ao individuo para além da
disposicdo do seu patrimonio®.

Roxana Borges traz em seu livro diversos exemplos em que € possivel distinguir o uso
apenas da autonomia existencial daquelas em ha o uso simultdneo da autonomia
existencial e da autonomia privada®*.

A autora traz a mudanga de nome, a cirurgia de mudanga de sexo, a doagao de érgaos,
a realizagao de tatuagens, dentre outras, como sendo objeto da autonomia existencial,
desde que nao sejam objeto de negdcio juridico. E traz ainda, como sendo situagdes em
que ha o uso simultadneo da autonomia privada e da autonomia existencial, a participacao
em campeonatos remunerados de artes marciais permitindo lesdo do seu corpo por
terceiros, a cessdo do uso da imagem para propaganda, ou ainda a permissao da
exploracéo da privacidade, mediante remuneragao direta ou indireta, por programas de
televisdo ou revistar como aquelas destinadas a devassar a vida das assim chamadas
celebridades®®.

Sendo assim, a autonomia privada enquanto instrumento de desenvolvimentos e
realizacao, traz como consequéncia a possibilidade que cada individuo tem de atuar com
liberdade quanto ao exercicio da sua dignidade e autonomia pessoal, devendo essa

atuacao nao ser proibida por lei.
2.3.2 Fatores de limitacao da autonomia
A autonomia da vontade no Estado liberal era vista como ilimitada. No entanto com a

evolugcdo conceitual estudada no presente trabalho, percebe-se que diante das

atrocidades visualizadas na sociedade foi necessario uma mudanga de paradigma em
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que passou a haver uma intervengao maior do Estado, de modo a limitar a autonomia
com base no ordenamento juridico.

Neste plano, é possivel assegurar que a autonomia, tanto privada quanto existencial,
sofrem diversas limitagdes, desde a limitacdo quanto a norma imperativa até o respeito a
dignidade da pessoa humana. Por se tratarem de conceitos muito préximos, as limitagcoes
serao tratadas conjuntamente.

Assim, com base nos ensinamentos ja adquiridos acerca da autonomia privada, percebe-
se que é uma atividade que resultada de um poder reconhecido pelo ordenamento
juridico aos particulares de se auto-regulamentar, que encontra validade nas normas
juridicas. Percebe-se, portanto, que a autonomia esta limitada nas normas legais e na
ordem publica®®.

A limitagdo por meio da ordem publica pode ser verificada sob a forma de
intervencionismo ou dirigismo econémico®’. Francisco Amaral define a ordem publica
como “conjunto de normas que regulam e protegem os interesses fundamentais da
sociedade e do Estado, e as que, no ambito do direito privado, estabelecem as bases
juridicas fundamentais da ordem econémica™®.

Nesta esteira, outra forma de limitacdo a autonomia privada é por meio dos bons
costumes, que sao consideradas regras morais capazes de formar a mentalidade de um
povo®®. Assim, Orlando Gomes define os bons costumes como “conjunto de principios
que, em determinado tempo e lugar, constituem as diretrizes do comportamento social
no quadro das exigéncias minimas da moralidade média”®.

Entretanto, essa definicdo dada por Orlando Gomes é passivel de criticas, tendo em vista
os bons costumes se determinam por meio da cultura social de cada localidade, de modo
que o que é considerado bons costumes no Brasil, pode nao ser considerado em outros

paises.
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Assim, os negécios juridicos que sao realizados em confronto com as leis imperativas,
com a ordem publica ou com os bons costumes, serdo considerados ilicitos, ndo podendo
produzir os efeitos desejados pelas partes. Os contratos assim realizados sdo chamados
por Orlando Gomes de contratos ilicitos®".

De outra banda, tem-se ainda uma limitagdo da autonomia privada dos sujeitos quanto a
fundamentagcdo do negdcio, que pode se distinguir entre limitagao objetiva, limitagao
subjetiva e limitagao racional, assim assevera Mauricio Requi&o®.

Na mesma linha de pensamento, o autor afirma que a limitagao objetiva diz respeita ao
impedimento da pratica de certas condutas, em razao do repudio do ordenamento acerca
da pratica, por exemplo, a vedacao de realizagao de contrato que verse sobre heranca
de pessoa viva (art. 426 do CC/02). A limitagdo relacional esta associada a protecéo ao
terceiro que poderia ser atingido pelo negécio juridico, por exemplo, doagao pelo conjuge
adultero a sua comcubina (art. 550 do CC/02). A limitagao subjetiva se relaciona com o
sujeito que pratica o ato. Essa limitagao vem no sentido de impedir que o individuo realize
fatos que sejam danosos a sua dignidade enquanto pessoa, por exemplo, impedimento
ao incapaz de praticar certos atos da vida civil (art. 3° e 4° do CC/02)83.

Além disso, também é considerado como limitador da autonomia privada a funcéo social,
mas de uma perspectiva da solidariedade e socialidade nas relagbes, em que assegura
0 bem comum e o bem estar de toda a coletividade, sem desconsiderar ou eliminar os
interesses do individuo. Dessa forma, deve a autonomia privada ser submetida a
parametros normativos extraidos de valores autbnomos do sistema, os quais sejam
considerados socialmente Uteis®.

Impende destacar que o conceito de autonomia privada nao é atemporal, nem imutavel,
sofrendo diversas mudancgas ao longo do tempo, principalmente com a promulgacgéao da
Constituicao Federal de 1988. Assim, autonomia privada, foi remodelada, pois enquanto

direito fundamental encontra seus fundamentos nos principios constitucionais, como

6" GOMES, Orlando. Contratos. 26. ed. Atualizagdo de Ant6nio Junqueira de Azevedo e Francisco Paulo
de Crescenzo Marino. Rio de Janeiro: Forense, 2009. p. 182

62 REQUIAO, Mauricio. Autonomias e Suas Limitagdes. Revista de Direito Privado. S0 Paulo: Editora
Revista dos Tribunais, n. 60, out./dez. 2014, p. 90

8 REQUIAO, Mauricio. Op.cit., 2014, p. 91

6 CABRAL, Erico de Pina. A “Autonomia” no Direito Privado. Revista de Direito Privado. Sdo Paulo:
Editora Revista dos Tribunais, n.19, jul./set. 2004, p.119
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simultaneamente é limitada pelos proprios direitos fundamentais previstos no art. 170 da
CF/88 e pela Dignidade da Pessoa Humana®.

Desta feita, percebe-se que a imposicao estatal de limites a autonomia privada néo é um
fim em si mesmos, mas um meio necessario para se evitar consequéncias desastrosas,
como ja verificada no Estado Liberal®®.

E de se perceber, portanto, que as limitagdes impostas & autonomia privada tem como
finalidade garantir a eficacia de direitos fundamentais previstos na Constituicdo e de
principios, como a Dignidade da Pessoa Humana. Assim, ndo pode autonomia privada
ser utilizada de forma unilateral, sem a observancia do ordenamento juridico e dos
valores autdbnomos. Deve esse proteger todo e qualquer individuo dentro das relagbes

negociais.

2.4 A AUTONOMIA PRIVADA COLETIVA E O DIREITO DO TRABALHO

A partir da compreensao do conceito de autonomia privada individual, se faz necessario
a andlise dessa, do ponto de vista coletivo, que esta intrinsecamente ligado com as
nocgoes de direito do trabalho.

A autonomia privada coletiva foi criada a partir das nogdes de autonomia privada
individual, no século XVIIl. No entanto, se diferem quanto ao poder de atuagao, visto que
a autonomia privada individual, como o proprio nome sugere, esta relacionada com o
poder dado pelo ordenamento juridico aos individuos singulares de regular seus préprios
interesses. Nesta senda, a autonomia privada coletiva visa realizar o interesse coletivo,

ou seja, de um grupo de pessoas®’.

65 BERTI, Natalia. Da Autonomia da Vontade a Autonomia Privada: Um Enfoque sob o Paradigma da Pos-
Modernidade. Revista de Direito Privado. Sao Paulo: Editora Ampliada, n. 57, jan./mar. 2014, p. 90

66 ALMEIDA. Rodrigo Andrade de. Funcgdo Social da Funcionalizagdo da Autonomia Privada?.In:
REQUIAO, Mauricio (Coord.). Discutindo a Autonomia. Salvador: Faculdade Baiana de Direito, Editora
Juspodivm, 2014, p.62

67 SILVA, Walkire Lopes Ribeiro da. Autonomia Privada Coletiva. Revista da Faculdade de Direito da
Universidade de Sao Paulo. . 102 jan/dez 2007, p. 7. Disponivel em:
https://www.revistas.usp.br/rfdusp/article/view/67753. Acesso em: 23 abr 2018.
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Além disso, Amauri Mascaro Nascimento assevera que a autonomia privada individual
se difere ainda da autonomia privada coletiva quanto aos sujeitos, aos interesses e a
causa final®®

Quanto aos sujeitos, € possivel afirmas que nas relagdes coletivas os sujeitos sao os
grupos de trabalhadores e de empregados, normalmente representados pelos sindicatos.
Ja nas relagdes individuais, os sujeitos sao os trabalhadores considerados
singularmente.

Quanto aos interesses, verifica-se que nas relagdes coletivas sdo grupais, ou seja, séo
comuns a todos os membros, enquanto que nas relagdes individuais sao isoladas, néao
se comunicando, portanto, com outras pessoas.

Quanto as causas, percebe-se que nas relagbes coletivas ha uma maior preocupagao
em defender os interesses da coletividade, sendo uma causa, portanto, abstrata e geral.
Enquanto que nas relagdes individuais, direciona-se para a defesa de interesses isolados
e exclusivo das pessoas, portanto, mais concreto e especifico.

A autonomia privada coletiva remonta a época da Revolugdo industrial, em que
prevalecia o principio do respeito absoluto a autonomia da vontade (liberdade contratual),
em que nao havia a intervencao estatal nas relagcbdes contratuais. Portanto, o “contrato
faz lei entre as partes™®.

Diante das desigualdades apresentadas neste cenario, como forma de protecdo do
hipossuficiente, o Estado passou a intervir nas relagcdes contratuais, em que houvessem
como partes o empregado e empregador, por meio da elaboragdo de normas cogentes
ou de ordem publica. Deste modo, surge o Direito do Trabalho, como meio de igualar
uma relagdo que ja nasceu desigual’®.

Entretanto, essa intervencao estatal ainda era insuficiente, pois ndo havia uma protegao
efetiva do empregado, em razéo desse ser impossibilitado de discutir a relagéo contratual

de forma igualitaria, aceitando, portanto, condi¢des juridicas que lhe eram improprias.

68 NASCIMENTO, Amauri Mascaro. Curso de Direito do Trabalho. 27. ed. S&o Paulo: Saraiva, 2012, p.
1294,

69 CASSAR, Vélia Bomfim. Direito do Trabalho. 5 ed. rev. ampl. e atualiz. Rio de Janeiro: Impetus, 2011,
p. 12.

70 SANTOS, Ronaldo Lima dos. Autonomia Privada Coletiva e Hierarquia Normativa na Lei n. 13.467/2017:
a Questao do Legislado e do Negociado. In: COSTA, Angelo Fabiano Farias da Costa; MONTEIRO, Ana
Claudia Rodrigues Bandeira; NETO, Silvio Beltramelli (Coord.) Reforma Trabalhista na Visao de
Procuradores do Trabalho. Salvador: Editora Juspodivm, 2018, p. 475.
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Nesta esteira, as terriveis condi¢gdes de trabalho visualizadas na Revolugdo Industrial
levaram os trabalhadores a se organizarem coletivamente em busca de condi¢des dignas
de labor, de inicio afrontando a lei e depois, com a ascensao do Estado intervencionista,
sob a protecao dele’".

Em consequéncia disso, a autonomia privada foi incrementada ao Direito do Trabalho,
tendo inicio, portanto, a partir da unido dos trabalhadores que tinham como objetivo
melhores condicdes de trabalho, como por exemplo, a busca pela redugao das
jornadas’?.

Dessa forma, impende destacar que o Estado sozinho ndo tem capacidade de regular
todas as relagbes de trabalho, bem como de proteger de forma minuciosa o
hipossuficiente no caso concreto, devido ao seu processo lento e rigido de elaboracao
das lei. Assim, ha a necessidade de que os particulares se auto-regulem, como forma
atingir aqueles espacos nao alcangados pela protecéo do Estado.

Nesse sentido, o espaco conquistado pelos trabalhadores mantem-se mesmo diante da
atuacao estatal, passando, portanto, a coexistir as normas estatais e as negociais no

mesmo ordenamento juridico.

2.4.1 Pluralismo juridico e autonomia privada coletiva na area trabalhista

O pluralismo deve ser visualizado como expressao dos reais interesses e exigéncias da
experiéncia historico-social. Assim, ele deve ser identificado tanto como fendmeno de
possibilidades e dimensdes de universalidade cultural, quanto como modelo que
incorpora condicionantes inter-relacionados adequados as especificidades’®.

Dessa forma, o pluralismo que remete a ideia de diversas realidades, do ponto de vista
juridico significa que existem diversas formas de resolver um determinado problema, de

modo a coexistir um Direito legal estatal com um Direito social ndo estatal. Resta claro,

™ SILVA, Walkire Lopes Ribeiro da. Autonomia Privada Coletiva. Revista da Faculdade de Direito da
Universidade de Sao Paulo. V. 102  jan/dez., 2007, p.1. Disponivel em:
https://www.revistas.usp.br/rfdusp/article/view/67753. Acesso em: 23 abr. 2018.

2 GARCIA, Gustavo Filipe Barbosa. Curso de Direito do Trabalho. 9. ed., rev., atual. e ampl. Rio de
Janeiro: Forense, 2015, p. 1283.

3 WOLKMER, Antonio Carlos. Pluralismo Juridico: Fundamentos de uma Nova Cultura do Direito. 3. ed.
rev. E atual.. Sdo Paulo: Alfa Omega Ltda, 2001, p. 219.
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portanto, que por meio do pluralismo juridico existem diversos meios de resolugao de
conflitos.

O pluralismo juridico é a diversificagao de processos de formagao do direito, em que
coexistem normas juridicas criadas pelo Estado e também por outros grupos sociais, por
exemplo, associagdes sindicais’.

A autonomia privada coletiva na area do Direito do Trabalho tem o papel de proteger o
hipossuficiente de forma mais concreta, pois tem a capacidade de criar normas juridicas
nas quais se baseiam os sujeitos das relagdes individuais para determinar os seus
direitos e obrigages’®.

Nessa linha de pensamento, € necessario destacar que a regulamentagao coletiva é
realizada por meio da negociagao coletiva, que tem como seu produto juridico as
convencgdes e os acordos, sendo estes a manifestacdo da autonomia privada coletiva.
Esse produto juridico € conhecido como instrumentos normativos’®.

Dessa forma, é possivel perceber que o direito positivo ndo se encerra com a lei estatal
apenas, sendo necessario, portanto, a complementagao do ordenamento juridico para
poder regulamentar maiores situagdes, de tal modo que um grupo social particular pode
dar origem a uma norma juridica propria, podendo esta ser total ou parcialmente
desvinculada do Estado, e em alguns casos, ainda € possivel que seja contraria a ordem
juridica patria’”.

Ademais, isso s6 é possivel em decorréncia do reconhecimento do pluralismo juridico,
sendo esse um dos principais fundamentos da democracia’®.

Por essa concepcgao € possivel observar que o Estado tem a funcao de instaurar e de
reconhecer as normas juridicas. O Estado instaura quando o modelo juridico € criado por

ele e, reconhece quando foi criado por grupos sociais’®.

74 NASCIMENTO, Amauri Mascaro. Curso de Direito do Trabalho. 27. ed. S&o Paulo: Saraiva, 2012. p.
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Sendo assim, o pluralismo juridico € de extrema importancia para regulamentagao das
relagdes sociais, tendo em vista que o Estado, por mais intervencionista que o seja, nao
consegue legislar sobre todas as situagdes do cotidiano, sendo necessario, portanto, o

reconhecimento dos modelos juridicos criados pela sociedade.

2.4.2 O interesse coletivo e a formagao da vontade coletiva

Os modelos juridicos criados pela sociedade se diferenciam muito quanto aos seus
interesses. Assim, os interesses se dividem em difusos, coletivos e individuais. Os
interesses individuais, como ja analisado, diz respeito a uma relagao entre as partes, a
autonomia que as partes tem, diante do poder dado pelo ordenamento juridico de se auto-
regulamentarem. O interesse coletivo, como assevera Amauri Mascaro Nascimento, &
“‘aquele pertencente aos grupos, categorias ou classes de pessoas determinaveis,
ligadas entre si ou com a parte contraria por uma relagao juridica de base™°. Ja os
interesses difusos abarcam uma infinidade de pessoas que se encontram na mesma
situacgao.

A vontade coletiva pode ser visualizada tanto da esfera empresarial, do empregador,
quanto da esfera dos empregados, se diferenciando quanto ao ambito de sua atuagao.
As acgdes realizadas por meio da vontade coletiva da esfera empresarial abarcar um
universo bastante amplo de pessoas no conjunto social em que atual. O mesmo nao
ocorre com a vontade coletiva na esfera dos obreiros, em razao de pertencerem a
determinas categorias ou grupos sociais®’.

Os conceitos de interesse coletivo e de vontade coletiva estdo intimamente ligados, tendo
em vista que para que haja a formagao de uma vontade coletiva é necessario que haja
um grupo de pessoas com 0s mesmos interesses, como aconteceu durante a Revolugao
Industrial, em que os trabalhadores da industria buscavam melhores condigdes de
trabalho.

Os sindicatos desde a sua criagao visam a protecdo dos trabalhadores, atuado como

intermediadores na busca da protecdo dos interesses coletivos. Neste passo, os

80 NASCIMENTO, Amauri Mascaro. Curso de Direito do Trabalho. 27. ed. S&o Paulo: Saraiva, 2012. p.
1296.
81 DELGADO, Mauricio Godinho. Curso de Direito do Trabalho. 15. ed. Sd0 Paulo: LTr, 2016, p. 1558.
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sindicatos sao divididos em categorias profissionais, em que se sub-rogam aos sujeitos
individuais em face dos empregadores, para poder exercer a vontade coletiva, por meio
da negociagédo coletiva, em que ha como instrumento as convengdes e os acordos
coletivos.

Assim, a autonomia privada passou a configurar-se como poder, atribuido pelo
ordenamento juridico, aos particulares, para reger suas proprias relagdes com efeito
juridico®?,

Com a evolugao da sociedade e o advento da Revolugao Industrial, em que prevalecia a
autonomia privada individual, foi possivel visualizar que as condicbes de trabalho
impostas pela industrial eram degradantes. Em razédo disso, os trabalhadores se
organizaram coletivamente para apresentarem reivindicagbes aos empregadores, em
busca de melhores condicdes de trabalho. Essa atuacao coletiva foi responsavel pela
criagédo da greve e da negociagéo coletiva®,

As primeiras nog¢des de autonomia privada coletiva comecaram a ser criadas nesse
momento, em que foi conferido poder aos grupos sociais de regular seus proprios
interesses da mesma forma que ocorre com os individuais. Sendo assim, a garantia do
interesse coletivo dos grupos sociais baseia-se no principio da autonomia privada
coletiva®*.

Nesta esteira, Arion Saydo Romita conceitua a autonomia privada coletiva como sendo o
reconhecimento dado pelo Estado da possibilidade das empresas e dos sindicatos de
trabalhadores de regularem suas relagbes de trabalho, respeitando os limites tragcados
pelo ordenamento juridico®®. Portanto, a autonomia privada coletiva é o poder normativo

conferido pelo Estado aos grupos de elaborarem normas coletivas de seu interesse.

8 CABRAL, Erico de Pina. A “Autonomia” no Direito Privado. Revista de Direito Privado. S&o Paulo:
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Assim, conforme ja fora analisado anteriormente, a autonomia privada individual se
diferencia da autonomia privada coletiva em diversos aspectos, sendo um deles os
sujeitos, os interesses e causa final.

Ademais, vale ressaltar que a autonomia privada coletiva se diferencia ainda da
autonomia privada individual quanto as limitacoes de seus efeitos, uma vez que essa
limita-se por meio do ordenamento juridico, no que diz respeita as leis, aos bons
costumes e a ordem publica.

A autonomia privada coletiva encontrava limitagdes, segundo Mauricio Godinho Delgado,
no principio da adequacao setorial negociada, que consistia na possibilidade de normas
criadas em ambito de negociacdo coletiva prevalecerem sobre as normas de ordem

publica desde que fossem respeitado dois critérios:

a) quando as normas autdbnomas juscoletivas implementarem um padrao setorial
de direitos superior ao padrao geral oriundo da legislacao aplicavel; b) quando as
normas autbnomas juscoletivas transacionarem setorialmente parcelas
justrabalhistas de indisponibilidade apenas relativa (e ndo de indisponibilidade
absoluta)®®.

Dessa forma, no que diz respeita ao primeiro critério ha uma elevacdo dos direitos
previstos na legislagao patria, por exemplo, o direito assegurado por meio de negociagao
coletiva ao piso salarial de determinada categoria, enquanto a lei prevé o salario minimo.
Portanto, por esse critério entende-se que devera haver uma vantagem para o

empregado.

Em relacdo ao segundo critério, € possivel que haja a transagdo de determinadas
parcelas trabalhistas, desde que estas nao estejam na esfera de proteg¢ao do principio da
indisponibilidade absoluta, por exemplo, ndo poder ser flexibilizados os direitos inerentes
a anotacao na CTPS e ao registro do empregado.

Nesse sentido, sdo reputadas parcelas de disponibilidade relativa e, portanto,
transacionaveis, somente em trés incisos expressamente previstos no artigo 7° da

Constituicao da Republica Federativa do Brasil:

VI - irredutibilidade do salario, salvo o disposto em convencdo ou acordo
coletivo;

8 DELGADO, Mauricio Godinho. Consituicdo da Republica, Estado Democratico de Direito e Negociagdo
Coletiva Trabalhista. Revista LTr: Legislagdao do Trabalho. Sio Paulo: LTr, v. 80, n, 12. dez/2016, p.
1422.
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XlII - duragao do trabalho normal n&o superior a oito horas diarias e quarenta
€ quatro semanais, facultada a compensacdo de horarios e a reducdo da
jornada,
mediante acordo ou convengao coletiva de trabalho;
XIV - jornada de seis horas para o trabalho realizado em turnos ininterruptos
de revezamento, salvo negociagéo coletiva®’.

Embora tais hipéteses sejam passiveis de negociacao coletiva de forma expressa, deve-

se frisar que ndo sdo passiveis de renuncia, pois, trata-se de verdadeiros principios
constitucionais.

Entretanto, com a reforma trabalhista o principio da adequagéo setorial negociada perdeu
um pouco sua importancia, tendo em vista que o art. 611-A, da CLT, prevé diversos temas
nos quais prevalecera o negociado sobre o legislado, independentemente da observancia
dos dois critérios referidos no principio. Contudo, Tal propésito legislativo, encontra
limites nos principios da adequacao setorial negociada e da vedagao de retrocesso,
corroborando o carater progressista do Direito do Trabalho, consagrado pela Constituigao
de Republica Federativa do Brasil de 1988.

Por tudo quanto exposto, conclui-se que apesar da autonomia privada coletiva ser
derivada da autonomia privada individual, aquela vai por um caminho diametralmente
oposto dessa, mas ambas objetivam a protegcao dos direitos dos sujeitos, sejam eles
singulares ou coletivos. Além disso, o principio da adequacgao setorial negociada, apés a
reforma trabalhista, serve de limitador para as negociagoes.

Tendo em vista que o presente trabalho se relaciona com a analise da prevaléncia do
negociado em face do legislado, se faz necessario realizar um estudo mais aprofundado

da autonomia privada coletiva.

2.4.3 A natureza juridica da autonomia privada coletiva

A autonomia privada coletiva, como ja visto, € um poder conferido pelo ordenamento
juridico aos entes sindicais, de estabelecer normas coletivas de trabalho, a serem
aplicadas nas relagdes de emprego, tendo como base os limites tragados pelas leis de

ordem publica®.

8 BRASIL. Constituicio Federal da Republica Federativa do Brasil. Disponivel em:
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Cabe destacar que a maior expressao da autonomia privada coletiva é realizada pelas
entidades sindicais, de tal modo que sera necessario fazer uma analise da natureza
juridica da autonomia privada coletiva da perspectiva desses.

Esse é um tema bastante discutido, em razao de ainda haver autores que entendem que
a autonomia privada coletiva tem natureza juridica de direito privado e, outros entendem
que seria de direito publico.

Arion Sayao Romita entende que diante de uma sociedade livre, pluralista e democratica,
a autonomia privada coletiva ndo deveria ser enquadrada na esfera do direito publico. No
entanto, em razao dos grandes acontecimentos coletivos repercutirem sobre o interesse
geral, como greves e convengdes coletivas, os sindicatos colocam tais entidades nas
fronteiras do direito publico. Todavia, a autonomia privada coletiva deve ser tida como
instituto de direito privado, em razdo da pressao privada exercida sobre a esfera privada
individual®.

Entretanto, os autores que defendem a natureza juridica da autonomia privada coletiva
sendo de direito publico entendem que os sindicatos sdo 6rgaos pertencentes ao Estado,
como ocorre no Leste Europeu e no corporativismo italiano, conforme assegura Amauri
Mascaro Nascimento. %

E mister esclarecer, que o corporativismo italiano caracteriza-se por um intervencionismo
maléfico para a sociedade, em razao de restringir a liberdade sindical e submete-lo ao
Estado, que desempenha o papel de unico dirigente da politica socioeconémica e arbitro
supremo dos conflitos sociais®’.

O corporativismo italiano comecou a ter influéncia no Brasil durante o sistema
constitucional de 1937, e, por consequéncia afetou toda a configuragao do Estado. Assim,
embora os sindicatos apresentassem caracteristicas de direito privado, diante de um

Estado em que havia a centralizagao do poder, eles acabavam por sofrer fortes pressdes
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e exerciam fungdes delegada pelo poder publico®?. Por isso, alguns autores entendem
que os sindicatos seriam érgaos do poder publico.

Ainda no entendimento de que a natureza juridica da autonomia privada coletiva é de
direito privado, é necessario observar que a autonomia privada € um poder derivado, ou
seja, constitui-se como fonte delegada, em que os grupos organizados tem o poder de
criar normas sociais®.

Assim, Gustavo Filipe Barbosa Garcia assevera que “no atual regime democratico,
pautado pela liberdade sindical, ndo mais se admite o sindicato atrelado ao Estado, como
orgao dele dependente ou exercendo fungdes delegadas pelo poder publico®.
Percebe-se, portanto, que é mais sensato o entendimento de que a natureza juridica da
autonomia privada coletiva é de direito privado, em razdo do Estado brasileiro ser
considerado um Estado Democratico de Direito em que nao é possivel a visualizagao de
uma intervencao estatal exacerbada na esfera de protecdo dos direitos coletivos. Além
disso, tem o sindicato o papel de criar normas trabalhistas, por meio das negociagdes
coletivas, que sao consideradas derivado, ou seja, ndo emanam diretamente do Estado.
Desse modo, deve prevalecer o entendimento de os sindicatos sdo de direito privado, em

que deve ser assegurada a liberdade sindical pela legislagao patria.

92 SILVA, Walkire Lopes Ribeiro da. Autonomia Privada Coletiva. Revista da Faculdade de Direito da
Universidade de Sado Paulo. v. 102 jan/dez 2007, p. 11. Disponivel em:
https://www.revistas.usp.br/rfdusp/article/view/67753. Acesso em: 23 abr. 2018.

% BOBBIO, Norberto. Teoria da Norma Juridica. Trad. SUDATTI, Ariane Bueno; BATISTA, Fernando
Pavan. 2. ed. Séao Paulo: Edipro, 2003, p. 13. Disponivel em:
<https://direitoutp2016.files.wordpress.com/2016/05/teoria-da-norma-jurc3addica-norberto-bobbio.pdf>.
Acesso em: 19 maio 2018.

% GARCIA, Gustavo, Felipe Barbosa. Curso de Direito do Trabalho. 9. ed. Rio de Janeiro: Forense, 2015,
p. 1335
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3 A NEGOCIAGAO COLETIVA

A partir da compreensao da autonomia privada e todos os seus desdobramentos até a
geragao da autonomia privada coletiva, é preciso, ainda, analisar a negociagao coletiva,
sendo esse o procedimento de efetivagao da autonomia privada coletiva, em que seu
produto juridico sdo os acordos e convengdes coletivas.

Nota-se, pela prépria experiéncia diaria, que as relagdes de trabalho sao cheias de
conflitos entre empregados e empregadores, em razao da oposigao de interesses, visto
que é normal que aquele que disponha da forca de trabalho busque melhores condigdes
de labor e de salario. Por outro lado, os empregadores, que dispdem da atividade
econdmica, visam o lucro.

Em face desses conflitos existentes nas relagdes de trabalho foram criados trés grupos
como forma de solucdo, séo eles: a autotutela, a heterocomposicao e a autocomposicao.
Segundo Mauricio Godinho a principal diferenga entre esses grupos esta nos sujeitos
envolvidos e na sistematica operacional da solugcdo do conflito. Dessa forma, ocorre a
auto tutela quando o sujeito busca afirmar seu interesse de forma unilateral. Ja a
heterocomposic¢ao, ocorre quando € necessario a interferéncia de um agente exterior a
relacdo conflituosa. A autocomposicdo, por sua vez, ocorre quando o conflito é
solucionado pelas proprias partes®.

A solucao desses conflitos podem se dar ainda de forma individual ou coletiva, diferencia-
se em relacao a sua abrangéncia, pois o individual vai se relacionar apenas como aquele
individuo parte do conflito - auto tutela e heterocomposic¢ao - ja o coletivo diz respeita a
uma pluralidade de pessoas, que sao representadas por érgaos sindicais, configura-se
como autocomposicao®.

Dessa forma, a negociagao coletiva € um dos métodos mais importantes de solugéo de
conflitos, ela enquadra-se no grupo da autocomposi¢do, uma vez que ocorrendo um

conflito ele é solucionado pelas proprias partes, sem intervengao de terceiros alheios a

% DELGADO, Mauricio Godinho. Curso de Direito do Trabalho. 17. ed. rev. atual. e ampl. Sdo Paulo:
LTr, 2018, p. 1629.

% NASCIMENTO, Amauri Mascaro. Curso de Direito do Trabalho. 27. ed. S&o Paulo: Saraiva, 2012, p.
1382
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situagao. Além disso, a negociacgao coletiva € um dos pilares da sociedade democratica,
no que diz respeito as relagdes coletivas de trabalho®’.

Nesse sentido, a negociagao coletiva é forma de desenvolvimento do poder normativo
dos grupos sociais, segundo a concepcao pluralista, pois € por meio dessa que ha a
formacao do direito positivo trabalhista ndo estatal, ou seja, ndo se reduz apenas a
elaboracao de normas pelo Estado. Sendo assim, a negociagao coletiva esta na base de
formacao do direito do trabalho®.

Acrescenta-se, ainda, que a negociagao coletiva como fonte de elaboragdo de normas
positivadas tem efeito equilibrador, pois ora ela tende a protecdo do direito dos
trabalhadores, ora para a protegéo da longevidade da empresa®.

Percebe-se, portanto, que a negociagao coletiva busca a adequacgao de interesses, ainda
que esse seja contrapostos, observando sempre o momento e as condigdes em que 0

problema esta inserido.

3.1 CONCEITO

Negociagao, como a prépria palavra traz, € o ato de negociar. O vocabulo negociar deriva
de negdcio, proveniente do latim negotium, que significa ocupagao, trabalho. Assim,
negociacgao coletiva para Arion Sayao Romita é aquela que envolve uma pluralidade de
trabalhadores, podendo ser uma categoria profissional ou todos os empregados de uma
empresa'®,

Neste passo, a negociagdao coletiva € um importante instrumento de melhoria e
aperfeicoamento das condi¢des de contratagao e gestao das relagdes laborais, tendo em
vista, que essas sdo marcadas por confltos em razdo de interesses contrapostos.

Percebe-se, portanto, que a negociagao coletiva é tdo importante para os empregados

% DELGADO, Mauricio Godinho. Op.cit., 2014, p.1436.

% NASCIMENTO, Amauri Mascado. Iniciagdo ao Direito do Trabalho. 31 ed. S&o Paulo: LTr, 2005, p.
604.

% CASSAR, Vdlia Bomfim. Direito do Trabalho: de Acordo com a Reforma Trabalhista - Lei
13.467/2017. 14. ed. Rio de Janeiro: Forense; Sao Paulo: Método, 2017, p. 1256.

100 ROMITA, Arion Say&o. Os Limites da Autonomia Negocial Coletiva Segundo a Jurisprudéncia. Revista
LTr. Sdo Paulo: LTr. v. 80. n. 9. set/16, p. 1036
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que ganhou status de direito fundamental dos trabalhadores, previsto na constituigao
como direito social'®'.

Assim, a negociagao coletiva tem a fungado de ser fonte do direito, em razado de criar
normas juridicas que disciplinam as condi¢des de trabalho a serem aplicadas as relagdes
desenvolvidas em ambito de sua esfera juridica. Dessa forma, como fruto da autonomia
privada coletiva, as convengdes e os acordos coletivos constituem instrumentos
essenciais para a resolucao de conflitos'%?,

Destaca-se que a OIT — Organizagao Internacional do Trabalho — no art. 2° da Convengao

n°® 154, ratificada pelo Brasil em 1981, dispde sobre a negociagao coletiva:

negociacgao coletiva compreende todas as negociagbes que tenham lugar entre,
de uma parte, um empregador, um grupo de empregadores ou uma organizagao
ou varias organizagbes de empregadores, e, de outra parte, uma ou varias
organizacoes de trabalhadores, com o fim de fixar as condi¢des de trabalho e
emprego; ou de regular as relagdes entre empregadores e trabalhadores; ou
regular as relagcbes entre os empregadores ou suas organizagdes e uma ou
varias organizagdes de trabalhadores, ou alcangar todos estes objetivos de uma
s6 vez'%,

Percebe-se que o conceito de negociagao coletiva sempre esta ligado a finalidade de
solucionar os conflitos existentes nas relagées de emprego, de modo que ao regular as
relagdes entre empregadores e trabalhadores, visa uma melhor condigdo social para os
obreiros, mas também um equilibrio em relacdo a saude da empresa.

Assim, na visdo de Carlos Henrique Bezerra Leite, a negociagao coletiva é “procedimento
prévio, fruto do principio da autonomia privada coletiva, que tem por objeto a criagao de
uma fonte formal — autbnoma ou heterbnoma — que solucionara o conflito coletivo de
trabalho™%4,

Nesse passo, a negociagao coletiva é a base de formagao do Direito do Trabalho, em

razao de se caracterizar como uma atividade tipica de toda a estrutura deste ramo, em

01 DELGADO, Mauricio Godinho; DELGADO, Gabriela Neves. A Reforma Trabalhista no Brasil: Com
Comentarios a Lei 13.467/2017. Sao Paulo: LTr, 2018, p. 248.

102 \/ILLELA, Fabio Goulart. A Reforma e a Previdéncia do Negociado Sobre o Legislado. In: AIDAR, Leticia;
RENZETTI, Rogério; LUCA, Guilherme de (org.). Revista LTr. Sdo Paulo: LTr, 2017, p. 31

103 BRASIL. Convengao Coletiva n. 154, de 19 de junho de 1981. CONVENGAO SOBRE O INCENTIVO A
NEGOCIAGAO COLETIVA. Disponivel em:
<http://www.trtsp.jus.br/geral/tribunal2/LEGIS/CLT/OIT/OIT_154.html>. Acesso: 30 mar. 2018.

104 LEITE, Carlos Henrique Bezerra. Curso de Direito do Trabalho. 8. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2017, p.
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que sua presenca, tanto no tempo, quanto no espaco, independem da estrutura politica
ou ideolégica em que se desenvolve'®,

No entanto, percebe-se ao longo da histéria que em sociedades mais democraticas, ha
uma maior atuagdo de grupos organizados, a exemplo dos sindicatos, e por
consequéncia ha uma maior negociagao coletiva entre empregados e empregadores.
Contudo, em Estados com regimes mais autoritarios ndo € possivel a visualizacédo de
uma grande atuagédo dos sindicatos, em razdo de ndo haver uma maior liberdade de
associacao.

Destaca-se que a negociagao coletiva ndo se confunde com o acordo ou convengao
coletiva, pois essa é o meio utilizado pelas partes envolvidas para se chegar ao acordo
ou convengao, ou seja, € um procedimento prévio obrigatério para se chegar na
elaboragao dos instrumentos coletivos.

Portanto, a negociagéo coletiva é entendida como procedimento necessario para se por
fim aos conflitos coletivos, em decorréncia da elaboracdo de acordos e convencdes
coletivas, que sao os instrumentos necessarios para a efetivacdo da autonomia privada

coletiva.

3.2 EVOLUGCAO HISTORICA DAS RELACOES COLETIVAS DE TRABALHO

As terriveis condi¢cdes de trabalho impostas pela industria, diante da combinacdo da
Revolugéao Industrial, que levaram ao surgimento da maquina nos meios de produgéo e
o advento do Estado Liberal, induziram os trabalhadores a se organizarem coletivamente
para apresentar reivindicagdes aos empregadores. Essa atuacgao foi responsavel pelas
anotacao e formacao dos sindicatos'°®.

Assim, em 1824, na Gra Bretanha, inicialmente em razao de alguns operarios se reunirem
para acertar suas reinvindicacgdes e, depois sempre em grupos, levavam as postulagdes
aos respectivos patrdes, houve o surgimento efetivo da negociagao coletiva. Apds a

revogacgao da lei britdnica que previa o delito de coalizdo, que era a proibigao associagdes

105 NASCIMENTO, Amauri Mascado. Iniciagdo ao Direito do Trabalho. 31 ed. Sao Paulo: LTr, 2005, p.
604.

106 CASSAR, Volia Bomfim. Direito do Trabalho: de Acordo com a Reforma Trabalhista - Lei
13.467/2017. 14. ed. Rio de Janeiro: Forense; Sao Paulo: Método, 2017, p. 12.
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e reunides, os grupos informais de trabalhadores foram se formando para assumir a
funcao de negociar com os empregadores para que fossem respeitadas as condigdes de
trabalho previstas nos contratos individuais. Nesse momento, nascia os acordos
coletivos, que ainda nao tinha eficacia erga omnes, como hoje, mas no ato da contratagao
deveria ser observado o que havia sido pactuado entre os sindicatos e os empresarios'?”.
No ano de 1848, o sindicalismo inglés passou a admitir a negociagdo como forma de
conciliagao de interesses entre patroes e operarios, tendo em vista que esse se fortaleceu
ao conseguir acordar com os empresarios a jornada de 10 horas de trabalho. Esse
sindicalismos iniciado na Inglaterra se espalhou para Franga, que em 1884 adotou a lei
de associagao profissional, que permitiu que as pessoas da mesma profissdo ou de
profissdes conexas se reunisse, desde que o objetivo fosse exclusivamente a defesa dos
interesses profissionais e econdmicos. Nos Estados Unidos o direito de associagao foi
reconhecido pelos tribunais, com base na Constituicao'%.

A partir da lei francesa em que houve o reconhecimento da liberdade de associacéo
sindical, diversos paises passaram a inserir tal direito em seus textos constitucionais,
como exemplo da Constituicdo de Weimar, de 1919, que assegura a liberdade de
coalizacao para a defesa e melhoria das condicdes de trabalho e de produgao, reconhece
também a organizagéo de trabalhadores e patroes’®.

Na Franga, em 1917, foi aprovada a criacédo da OIT — Organizagao Internacional do
Trabalho — organismo especial vinculado a ONU, por meio do Tratado de Versalhes, em
que foi reforgado o principio geral da liberdade sindical pela adogédo das convengdes que
tratavam mais especificadamente das questdes relacionadas ao direito do trabalho,
principalmente da associagdo sindical e da negociagédo coletiva'™.

No ano seguinte, houve a Convengao n°® 98 da OIT, que em seu art. 4°, dispbés com
carater geral sobre "os principios de direito de sindicalizagéo e de negociagao coletiva",
estatuindo que os Estados devem adotar medidas adequadas as condicdes nacionais

para estimular e fomentar o "uso de procedimentos de negociacao voluntaria, com o

197 SUSSEKIND, Arnaldo. Curso de Direito do Trabalho. 3 ed. Rio de Janeiro: Renovar, 2010, p. 17.
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10 Jbidem, loc.cit.
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objetivo de regulamentar, por meio de contratos coletivos, as condi¢des de emprego".
Igualmente houve a Convengdo n. 154, que tratava apenas sobre a negociagao
coletiva®.

Segundo Mauricio Godinho Delgado, a experiéncia dos paises ocidentais, desde o século
XIX, demonstram que uma diversificada negociacao coletiva influencia de forma positiva
na estruturagcdo mais democratica do conjunto social. Entretanto, os paises que nao
tinham uma negociagao coletiva atuante e nem sindicatos, eram sociedades autoritarias,
que fixavam-se apenas na norma heterbnoma de regulacédo das relagbes de emprego.
Assim, é importante observar, o quanto a negociagao coletiva influéncia diretamente no
regime da sociedade’'?

Destaca-se que a histéria da criacido dos sindicatos se confunde com a histéria da
negociacao coletiva, sendo essa criada primeiro, em razao da autonomia sindical ser
instrumento da negociagdo coletiva'’3.

No Brasil em grande parte de sua histéria ndo houve uma fomentagéo a liberdade de
associagao, ainda que em outros paises como Inglaterra e Estados Unidades ja houvesse
leis que a permitiam. Assim, na década de 30, pdde se visualizar o corporativismo, que
consiste em uma intervencao exacerbada do Estado, em que os sindicatos, que seriam
aqueles com capacidade de proteger e defender os empregados, mais eram
considerados como érgaos do Estado, uma vez que suas fungbes eram delegadas pelo
poder publico'4.

Acrescenta-se ainda, que com a promulgacao da CLT em 1943 e o sindicato sofrendo
intervencionismo do Estado, o sindicato vinculado ao Estado deixa de ter como principal
funcao representar e defender os interesses dos operarios por melhores condigdes de

trabalho, passando a ter um grande peso politico'®.

1 SUSSEKIND, Arnaldo. Curso de Direito do Trabalho. 3 ed. Rio de Janeiro: Renovar, 2010, p. 24.
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seq.

13 ROMITA, Arion Say&o. Os Limites da Autonomia Negocial Coletiva Segundo a Jurisprudéncia. Revista
LTr. Sdo Paulo: LTr. v. 80. n. 9. set/16, p. 1038.

4 PEIXOTO, Aguimar Martins. Negociagdo Coletiva. Trabalho e Doutrina — Processo Jurisprudéncia. Sdo
Paulo: Saraiva, 1999, n. 20, marc. 99, p. 5.
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Trabalho e a Prevaléncia Destes Sobre os Textos Legais no Brasil e na Europa. Revistas dos Tribunais..
Sao Paulo: RT, v. 985. ano. 106. nov/17, p. 215.
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Dessa forma, diante desse panorama historico, percebe-se que os sindicatos nao
exerciam a negociagao coletiva de maneira efetiva, em razdo de ndo haver uma
discussao real entre as partes, ja que ele era controlado pelo Estado.

A passagem do corporativismo para o pluralismo democrético foi de extrema necessidade
para os empregados, ja que os sindicatos passaram a exercer sua real fungdo de
protecao e defesa dos empregados.'®.

Percebe-se, que os acordos e as convengao coletivas sdo os instrumentos coletivos que
colocam fim aos conflitos gerados em ambito coletivo.

A Constituicio Federal de 1988, ao estruturar um Estado Democratico de Direito, em que
colocou a pessoa humana como centro da ordem constitucional e, por consequéncia da
ordem juridica do pais, € que se resgatou a negociagao coletiva do estado de inércia em
que ela estava, haja vista que que assegurou direitos que garantem uma melhor condigc&o
social dos trabalhadores urbanos e rurais, além de garantir limites a disposi¢cao dos
direitos trabalhistas tanto pela via da negociagdo coletiva quanto pela via individual''’.
Outro ponto importante assegurado pela Constituicdo Federal de 1988 foi o
reconhecimento dos acordos e convengdes coletivas de trabalho, ou seja, houve o
reconhecimento efetivo da negociagao coletiva, vez que esses sdo os instrumentos de
concretizagéo dessa''®.

Entretanto, a negociagao coletiva ganhou bastante destaque com a promulgacao da Lei
13.467/2017, também conhecida como a Reforma Trabalhista, em que dispde sobre a
possibilidade de prevaléncia do negociado sobre o que esta previsto na lei, tanto na
Consolidagao das Leis Trabalhistas quanto no previsto na Constituicdo Federal. Esse
tema sera estudado posteriormente na analise da negociagao coletiva frente a essa nova

lei.

16 MUNERATI, Ligia Ramia. A importancia do Acordo Coletivo e da Convengéo Coletiva no Direito do
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3.3 INTRUMENTOS COLETIVOS - CONVENGAO E ACORDO COLETIVO DE
TRABALHO

Os acordos e as convengdes coletivas sao instrumentos de efetivagdo da negociagao
coletiva, uma vez que é por meio destes que o que ficou acordado entre os sindicatos
profissionais da categoria e os empregadores ou entre os sindicatos de trabalhadores e
os sindicatos econdmicos seja colocado em pratica.

Sendo assim, é necessario fazer uma analise mais aprofundada do que seria uma
convencgao coletiva e um acordo coletivo, explicando qual a natureza juridica e a fungao

de cada um.

3.3.1 Convencgao e Acordo Coletivo de Trabalho: definicoes

A Consolidacido das Leis do Trabalho em seu art. 611, define convengao coletiva de
trabalho como “acordo de carater normativo, pelo qual dois ou mais Sindicatos
representativos de categorias econdmicas e profissionais estipulam condigbes de
trabalho aplicaveis, no ambito das respectivas representacdes, as relacdes individuais de
trabalho™°.

O acordo coletivo € definido no art. 611, §1°, da CLT, ao qual dispde que o acordo coletivo
€ aquele celebrado entre o sindicato representativo da categoria profissional com a(s)
empresa(s), em que tenham como objetivo a estipulagdo de condigdes de trabalho'?.
Nessa esteira, a convengéao coletiva é resultado da negociagao realizada entre entidades
sindicais, seja de empregadores, quer seja de empregados. Assim, as entidades sindicais
se dividem em categorias, a profissional - obreira, e a econémica - dos empregadores™?’.
Entretanto, o mesmo nao é necessario para o acordo coletivo, visto que a exigéncia da
presenga do sindicato € apenas em relagao a categoria profissional, as empresas podem

se representar, sem a necessidade do sindicato patronal.

19 BRASIL. Consolidagido das Leis de Trabalho. Art. 611, caput, CLT. Disponivel em:
<http://www.planalto.gov.br/ccivil 03/decreto-lei/Del5452.htm>. Acesso em: 2 maio 2017
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Orlando Gomes em seu livro “A Convencdo Coletiva de Trabalho”, assevera que a
convencao coletiva é fruto de duas forgas que se equivalem, os sindicatos de
trabalhadores e o patronal, de modo que se deixa de lado o regime unilateral em que
apenas as empresas determinavam as condi¢cdes de trabalho, passando a ser bilateral,
em razao dos sindicatos profissionais brigarem pela execu¢ado de um labor mais digno
em igualdade com os sindicatos dos empregadores’??.

Percebe-se, portanto, que os sindicatos, ao representar a categoria profissional t€m muito
mais chances de ganho na negociacéo coletiva do que se o empregado que negociasse
sozinho. Dessa forma, tanto na convencdo quanto no acordo coletivo é necessario a

presenca do sindicato dos trabalhadores.

3.3.2 Convencgao e Acordo Coletivo: distingoes

A principal distincdo entre a convencdo e o acordo estd no que diz respeita a
representacdo dos empregadores por meio do sindicato patronal, visto que é
indispensavel a presenca desse para elaboracdo da convengao coletiva. Entretanto, no
acordo coletivo a empresa individualmente ou em grupo, pode se subscrever, sozinhas.
Outra distingdo importante, diz respeito ao ambito de abrangéncia dos instrumentos
coletivos. O acordo coletivo é utilizado para atender uma demanda local, decorrente de
um conflito entre a(s) empresa(s) e seus empregados'?3.

A convencgéo coletiva, por sua vez, é ajustada para toda uma categoria, assim, qualquer
alteragao na convengao coletiva vai diz respeitar a todos os empregados e empregadores
daquele determinado ramo naquela base territorial, ainda que os empregados nao
estejam associados aos sindicatos, a convengao coletiva tera eficacia no contrato
individual de trabalho dele.

E necessario pontuar, que nas situagdes em que as categorias nao forem organizadas

em sindicatos, essas poderao ser substituidas pela federacao'?*, ou ainda na falta dessa,

22 GOMES, Orlando. A Convengao Coletiva de Trabalho. ed fac-similada. S&o Paulo: LTr, 1995, p. 42
123 CASSAR, Vélia Bomfim. Direito do Trabalho: de Acordo com a Reforma Trabalhista - Lei 13.467/2017.
14. ed. Rio de Janeiro: Forense; Sao Paulo: Método, 2017. p. 1278

124 As federagbes séo formadas por numero néo inferior a cinco sindicatos, sendo constituida por Estados
(art. 534, CLT).
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pela confederagdo'®. Essa € uma regra que esta prevista no art. 611, § 2°, da CLT, e é
aplicada tanto para as convengdes quanto para os acordos coletivos'26.

Percebe-se, portanto, que apesar do acordo e da convencgao coletiva serem os
instrumentos normativos da negociacao coletiva, eles diferem muito, sendo necessario
saber em qual momento aplicar cada uma delas, para que produza os efeitos

necessarios.

3.4. NATUREZA JURIDICA DOS INSTRUMENTOS COLETIVOS

A negociacado coletiva, como ja se analisou, € uma negociagao realizada entre os
sindicatos dos trabalhadores e o sindicato patronal ou a empresa individualmente,
formando-se, portanto, os instrumentos normativos, as convencgdes coletivas e os
acordos coletivos, respectivamente.

E necessario frisar que apesar dos acordos e convencdes serem elaborados em
decorréncia da negociagado coletiva, a natureza juridica de ambos nao se misturam.
Percebe-se, que a doutrina por vezes utilizou a nomenclatura da convencao coletiva para
tratar da convencao coletiva o que de certa forma esta errado, em razao de serem
institutos diferentes’?”.

Isto posto, € necessario destacar que diante do poder de fonte do direito positivo
conferido a negociacao coletiva e por sua fundamental importancia nas resolugao de
conflitos das relacbes trabalhistas, se faz necessario determinar claramente a sua
natureza juridica, para dessa maneira estabelecer seus alcances e sua exata situagao.
Cumpre esclarecer que nao € objetivo do presente trabalho uma ampla anélise acerca
das diversas teorias que trata sobre a natureza juridica dos instrumentos normativos da
negociagao coletiva. O que se pretende é identificar as principais correntes a fim de se
demonstrar em que ponto central se reside a discussdo em torno da natureza juridica, e

indicar o posicionamento adotado.

125 As confederagdes configuram-se por no minimo trés federagdes, com dmbito nacional, e sede no Distrito
Federal (art. 535, da CLT)

126 BRASIL. Consolidagcdo das Leis de Trabalho. Art. 611, § 2° da CLT. Disponivel em:
<http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/decreto-lei/Del5452.htm>. Acesso em: 2 maio 2017.

27 LEITE, Carlos Henrique Bezerra. Curso de Direito do Trabalho. 8. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2017, p.
728.
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Destaca-se que esse é um tema que ja foi discutido e analisado por diversos autores para
que se chegasse a um acordo pacifico sobre a natureza juridica, no entanto, por estar
em constante evolugao tedrica foram criadas diversas teorias para tentar explicar a

natureza juridica do referido instituto.

3.4.1 Teoria Contratualista

A teoria contratualista determina-se pelo carater obrigacional dos instrumentos
normativos, em razdo da sua origem ser emanada da vontade das partes contratantes e
sua aplicacgao, esta relacionada ao dmbito restrito daqueles que se obrigaram?28,
Percebe-se, portanto, que os instrumentos normativos analisador por meio da teoria
contratualista sdo vistos como um contrato, em decorréncia do momento histérico no qual
o fendmeno da convencgao coletiva de trabalho é positivado, pois estava em ascensao as
teorias contratuais que ja haviam sido cristalizadas na doutrina, e foi por isso que se
tentou promover, a adequacao da convencgao coletiva as teorias contratualistas do direito
civil.

Entretanto, os instrumentos normativos se diferenciam do contrato no que diz respeita a
extensdo, o segundo é realizado de forma individual e tem efeito inter partes, ja o primeiro
€ elaborado diante de uma coletividade e pode ter efeito tanto erga omnes quanto inter
partes'®.

Destaca-se, ainda, que a teoria contratualista ou também conhecida como civilista, tem
como exemplo a teoria de mandato, da gestao de negdcios, da estipulagédo em favor de

terceiro, teoria da personalidade da moral ficticia e da representagéo legal’®°,

128 NASCIMENTO, Amauri Mascaro. Curso de Direito do Trabalho. 27. ed. Sao Paulo: Saraiva, 2012. p.
1416

129 RUPRECHT, Alfredo J. Relagdes Coletivas de Trabalho. Sdo Paulo: LTr, 1995. p. 339

130 O enfoque do presente ndo é tratar sobre as demais teorias contratualistas, mas s6 exemplificar que
elas existem. Sendo assim, analisaremos cada teoria individualmente: a) teoria do mandato configura-se a
partir da representagao realizada pelos sindicatos aos empregados e empregadores € ao exercer essa
fungéo os sindicatos agem como mandatarios. Essa teoria ja foi superada. b) A teoria de gestdo de negdcio
ou quase contrato “baseiam-se na teoria de que os sindicatos atuam como gestores de negdcios em
beneficio do empregado e do empregador. c) Teoria da estipulagdo em favor de terceiro: parte da premissa
que quando o sindicato, representando os trabalhadores, ajusta condi¢des de trabalho com o(s)
empregador(es), o faz em favor de terceiros. d) Teoria da personalidade moral ficticia: essa teoria confere
ao sindicato personalidade juridica, e assim, ele agiria em nome proprio para a defesa de seus proprios
interesses. e) Teoria da representacao legal: por essa teoria o sindicato seria o representante da categoria



50

Essa teoria se mostrou debilitada, em razao de nao observar as diferencas existentes
entre o tipo de acordo vinculatério dos seres coletivos trabalhistas e os tipos de contratos
civis mencionados. Além disso, por ndao darem a adequada relevancia ao carater

normativo de tais instrumentos.

3.4.2 Teoria Extracontratual

As teorias extracontratuais surgiram como uma forma de reagao as insuficiéncias
contratualistas, por essa razdo buscou-se a for¢a obrigatéria dos instrumentos coletivos
de trabalho em outros critérios ou argumentos que nao fossem o receituario contratual
civilista.

A teoria extracontratual também é conhecida como teoria de transi¢gao ou mista, em que
tem seu maior exemplo nas teorias do pacto social; teoria da solidariedade necessaria;
teoria do uso e costume industrial e teoria da representagao legal'3".

Percebe-se, portanto, que essa teoria é tdo falha quanto a anterior, em razdo dessa
abandonar as nocgdes de contrato por completo, sendo necessario apenas a inclusao dos

institutos negociais coletivos com suas especificidades.
3.4.3 Teoria Normativa
A teoria normativa enfatiza que os instrumentos normativos tem natureza juridica de ato

juridico normativo, em razdo da norma juridica ser concebida pelo Estado e o acordo e a

convencgao coletiva serem fruto da autonomia coletiva dos grupos profissionais'?.

porque assim determinou a lei. (CASSAR, Vélia Bomfim. Direito do Trabalho: de Acordo com a Reforma
Trabalhista - Lei 13.467/2017. 14. ed. Rio de Janeiro: Forense; Sao Paulo: Método, 2017, p. 1269.).

31 N&o é o objetivo deste trabalho analisar cada teoria, mas apenas como forma de entendimento acerca
do assunto serao explicitadas. a) teoria do pacto social: entende-se que o empregado celebra o pacto social
ao aceitar a decisdo da maioria quando ingressa no sindicato. b) teoria da solidariedade necessario:
pressupde que o individuo analisado de forma isolada como trabalhador ou empregador, esta subordinado
a vontade da maioria. c) teoria do uso e costume industrial: disciplina que a convencéo coletiva tem seus
fundamentos nos usos e costumes industriais, trazendo para suas clausulas a materializagao destes
costumes. (CASSAR, Vdlia Bomfim. Direito do Trabalho: de Acordo com a Reforma Trabalhista - Lei
13.467/2017. 14. ed. Rio de Janeiro: Forense; Sdo Paulo: Método, 2017, p. 1270.).

132 BARROS, Alice Monteiro de. Curso de Direito do Trabalho. 8. ed. Sdo Paulo: LT, 2012, p. 998
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Por essa teoria entende-se que ha um afastamento da convencao e do acordo coletivo
da ideia de contrato (acordo de vontades), pois os instrumentos normativos enfatizam a
realidade normativa dos diplomas coletivos, mas ndo o subordinam a vontade dos
sujeitos contratantes, ainda que coletivos'33.

A teoria normativa concebe os instrumentos coletivos como norma geral e abstrata, que,
no caso do sistema juridico patrio, abrange todos os membros da categoria profissional,
independentemente de ser associado ou ndo. Assim, so6 € possivel o reconhecimento dos
instrumentos coletivos como norma, pois o Estado vive 0o momento do pluralismo juridico,
em que a norma nao se esgota no Estado, mas € possivel a criagdo de normas por grupos
sociais com o objetivo de se organizarem. E o que ocorre com o sindicato, que por meio
da negociagao coletiva elabora os instrumentos coletivos de trabalho, convencao e
acordo coletivo34.

E de se pontuar que a teoria normativa também é conhecida como teoria juridico-social,
normativa ou regulamentar. Tem como maiores exemplos: as teorias da instituicao
corporativa; teoria regulamentar; teoria da lei delegada’®

Essa teoria, assim como as contratualistas, sao debilitadas. A teoria normativa traz a ideia
de ajuste entre a vontade das entidades coletivas, que é essencial para a democratizagao
da negociagao coletiva. Entretanto, ela ofusca o papel dos seres coletivos, 0 que acabava
por denunciar o viés autoritario que se associou a algumas das teorias normativistas'®.
Ja a teoria contratualista, por sua vez, ndo fez a diferenciacdo adequada dos acordos
elaborados em carater coletivo, dos acordos realizados individualmente, o que acaba por

gerar uma confusado, tendo em vista que o grau de abrangéncia é completamente

133 DELGADO. Mauricio Godinho. Curso de Direito do Trabalho. 13. ed. Sdo Paulo: LTr, 2014, p. 1467
134 BOBBIO, Norberto. Teoria da Norma Juridica. Trad. SUDATTI, Ariane Bueno; BATISTA, Fernando
Pavan. 2. ed. Séao Paulo: Edipro, 2003, p. 13. Disponivel em:
<https://direitoutp2016.files.wordpress.com/2016/05/teoria-da-norma-jurc3addica-norberto-bobbio.pdf>.
Acesso em: 19 maio 2018.

135 O presente trabalho ndo se debruga sobre os desdobramentos de cada teoria, mas apenas analisa a
teoria de uma forma geral, mas por uma questao de exemplificagado, as teorias sao: a) teoria da instituicao
corporativa: a norma coletiva é a expressao da vontade corporativa do grupo produtivo, independente da
homologacao, requisitos ou ratificagbes impostas pelo Estado. Teoria ndo adotada no Brasil. b) teoria
regulamentar: defende que a norma contida no instrumento coletivo é a lei interna da profissao ou daquela
categoria. c) teoria da lei delegada: indica que o Estado delega ao sindicato o poder de promulgar leis
profissionais, regulamentando as condi¢des de trabalho (CASSAR, Vélia Bomfim. Direito do Trabalho: de
Acordo com a Reforma Trabalhista - Lei 13.467/2017. 14. ed. Rio de Janeiro: Forense; Sdo Paulo: Método,
2017, p. 1270).

136 DELGADO. Mauricio Godinho. Curso de Direito do Trabalho. 13. ed. Sd0 Paulo: LTr, 2014, p. 1468
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diferente de um para o outro. Além disso, ambas as teorias ndo dao a devida importancia
as normas coletivas, seja por ndo reconhecer a relevancia das normas coletivas, seja por
nao reconhecer os sujeitos coletivos, teoria contratualista e teoria normativa,
respectivamente.

Percebe-se, portanto, que nenhuma das teorias citadas anteriormente esta
completamente apta para ser aplicada, mas a teoria que mais € aceita na doutrina
trabalhista por melhor explicar a natureza juridica dos instrumentos coletivos seria a teoria
normativa, que tem como exemplo, a teoria do ato ou contrato-regra’’.

Assim, analisado em conjunto, o convénio coletivo € ambiguo, pois tem corpo de contrato
e alma de lei, na licdo de CARNELUTTI. Os convénios coletivos seriam contrato porque
as relacdes formuladas seriam realizadas pelos sindicatos convenentes e acordantes e,
seriam lei, pois criam normas abstratas, gerais e indeterminadas, para atingir um grupo

indeterminado de trabalhadores e patrdes.

3.5 LEGITIMAGAO PARA NEGOCIAGCAO

A negociagao coletiva, como ja analisado, € a negociagao realizada pelo sindicato de
trabalhadores e o sindicato patronal ou a empresa individualmente, para buscar a solugao
mais adequada para o conflito existente.

Sendo assim, € necessario nesse momento analisar quem séo as partes legitimas para

realizar a negociagao, para que esta produza seus efeitos juridicos.

3.5.1 Sindicatos e empresas

A Constituicao Federal dispée no art. 8° VI, a obrigatoriedade da participagdo dos
sindicatos nas negociagbes coletivas. Ao prever tal determinacao ela exclui a
possibilidade das negociagdes coletivas serem realizadas por grupos de trabalhadores,

como os comités de greves'38,

¥ MARTINS, Sérgio Pinto. Direito do Trabalho. 13. ed. S&o Paulo: Atlas, 2001, p. 462.
138 SUSSEKIND , Arnaldo. Curso de Direito do Trabalho. 3. ed. Rio de Janeiro: Renovar, 2010, p. 608



53

Percebe-se pelo referido artigo que o sindicato é o sujeito legitimado para realizar a
atividade negocial. Entretanto, como ja analisado, os acordos coletivos nao
necessariamente preveem a participagao obrigatoria dos sindicatos representativos das
empresas, podendo estes representarem-se individualmente, tendo em vista que os
acordos coletivos visam solucionar conflitos da empresa e ndo de uma determinada
categoria, como as convengdes.

Dessa forma, nos acordos coletivos s6 € necessario a participacao do sindicatos
representativo dos trabalhadores, em razdo de n&o ser permitido que grupos de
trabalhadores se representem individualmente. Apesar de tal preceito contrariar a
literalidade do previsto no texto constitucional, a jurisprudéncia entendeu que nao seria
inconstitucional, tendo em vista que pelos acordos se relacionarem a uma ou mais
empresas especificas, estas poderiam se representar, ao contrario do que ocorre com as
convengdes, que tem uma abrangéncia muito maior, por se relacionarem a categorias
tanto profissionais quanto dos patronos.

Entretanto, nas convencdes coletivas é necessario a presenca tanto do sindicato patronal
quanto do sindicato dos trabalhadores, conforme determina o art. 611, da CLT", ao
conceituar a convengao coletiva. Essa regra € prevista, pois as convengdes tem uma
atuagao muito maior que os acordos, ela abarca toda a categoria daquele determinado
seguimento dentro de uma determinada localidade, portanto, tem um nivel maior de
importancia que os acordos. Além disso, por se tratar da categoria, as convengdes sao
aplicadas para além dos seus associados, apesar dos acordos nao tratarem de
categorias, mas de um grupo especifico, eles também sio aplicados a quem nao for
associado do sindicato.

Portanto, os sindicatos de modo geral s&o os legitimados para realizarem a negociagao

coletiva e, consequentemente, elaborar os instrumentos normativos decorrentes dessa.

39 BRASIL. Consolidagdo das Leis de Trabalho. Art. 611, da CLT. Disponivel em:
<http://www.planalto.gov.br/ccivil _03/decreto-lei/Del5452.htm>. Acesso em: 2 maio 2017.
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3.5.2 Federagoes e Confederagoes

Além dos sindicatos, também s&o considerados sujeitos legitimos para a realizagao da
negociagao coletiva as federagdes e as confederagdes. Entretanto, tal atuacédo so6 é
possivel em situagdes residuais, em que ndo haja associagao sindical’,

As federagdes e as confederagdes sdo consideradas associacdes sindicais superiores
ou de segundo grau, tendo em vista que os sindicatos, propriamente dito, sao tidos como
associagao sindical de base. Assim, as federagdes e confederagdes sé podem agir
quando inexistir, naquela base territorial, sindicato'.

As federagdes sao formadas por numero nao inferior a cinco sindicatos, sendo constituida
por Estados (art. 534, CLT). Assim, os sindicatos tem a faculdade de quando, em numero
nao inferior a cinco, desde que representem a maioria absoluta de um grupo de
empregadores ou empregados, organize-se em federagdes. As confederagbes
configuram-se por no minimo trés federagdes, com ambito nacional, e sede no Distrito
Federal (art. 535, da CLT). Dessa forma, as confederagdes sdo formadas por federagbes
de sindicatos de empregadores ou empregados’4?.

Assim, a legitimacao dada as federagdes e confederagdes é extraordinaria ou subsidiaria,
em razao de sua atuagao esta adstrita a inorganizagéo de uma entidade sindical em uma
determinada base territorial. Portanto, as federagcdes e, na falta dessas, as
confederagdes, sdo sujeitos legitimos a atuarem na negociagao coletiva, em razao de
substituirem os sindicato da categoria. Dessa forma, sé é possivel a substituicdo nas
convengdes coletivas, em razdo dos sindicatos representarem uma determinada
categoria’3,

O artigo 611, § 2°, da CLT, prevé de forma expressa que as Federagdes e na falta dessa,
as Confederacgdes, terao legitimidade para celebrar convengdes coletivas de trabalho e

reger as relagdes da categoria a elas vinculadas, inorganizadas em sindicatos'4.

40 MARTINEZ, Luciano. Curso de Direito do Trabalho. 4. ed. S30 Paulo: Saraiva, 2013, p. 776.

41 GARCIA, Gustavo, Felipe Barbosa. Curso de Direito do Trabalho. 9. ed. Rio de Janeiro: Forense,
2015, p. 1399.

42 GARCIA, Gustavo, Felipe Barbosa. Op.cit., 2015, p. 1339 et. seq.

143 CASSAR, Vélia Bomfim. Direito do Trabalho: de Acordo com a Reforma Trabalhista - Lei 13.467/2017.
14. ed. Rio de Janeiro: Forense; Sao Paulo: Método, 2017, p. 1281.

44 BRASIL. Consolidagdo das Leis de Trabalho. Art. 611, § 2° da CLT. Disponivel em:
<http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/decreto-lei/Del5452.htm>. Acesso em: 2 maio 2017.




55

Por outro lado, o legislador dispds que s6 é possivel a atuagdo das Federagbes e
Confederacdes nos acordos coletivos quando nao houver interesse do sindicato em atuar
em determinada negociagao coletiva. Ainda € possivel a atuagao direta dos empregados

nos casos de todas as entidades falharem ou n&o atuarem (art. 617, § 1°, da CLT)™>,

3.4.3 Centrais sindicais: legitimidade?

As centrais sindicais sdo 6rgaos de classe e exercem importante papel na sociedade, por
atuarem n&o s6 em conjunto com os sindicatos, buscando melhores condigbes de
trabalho, mas em matérias de interesse social’.

Nessa esteira, o titulo de centrais sindicais reconhecido as entidades com filiagado minima
de 100 sindicatos nas cinco regides do pais, nao o faz ter legitimidade para participar da
negociagao coletiva. Nas palavras de Vodlia Cassar “apesar da nomenclatura “centrais
sindicais” defendemos que elas nao pertencem ao sistema sindical e, por isso, nao
podem efetuar acordo coletivo, convencgéo coletiva, homologar rescisdo ou negociar
coletivamente™’.

A Lei 11.648/08, reconheceu, formalmente, as centrais sindicais no ordenamento juridico
patrio e determinou que seus objetivos seriam coordenar a representacdo dos
trabalhadores por meio das organizagbes sindicais a ela filiadas; e participar de
negociagdes em féruns, nos quais estejam em discussao assuntos de interesse geral dos
trabalhadores. Contudo, apesar de ser conferido as centrais sindicais natureza juridica
de direito privado e, elas se formarem a partir de organizag¢des sindicais de trabalhadores,
isso ndo confere a ela a integragéo no sistema sindical brasileiro™?8,

Portanto, ndo é porque a formagao das centrais sindicais deriva da juncédo de entidades
sindicais com legitimidade para atuarem, individualmente, na negociagao coletiva que

essa passara para as centrais sindicais.

45 BRASIL. Consolidagio das Leis de Trabalho. Art. 611, § 2° da CLT. Disponivel em:
<http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/decreto-lei/Del5452.htm>. Acesso em: 2 maio 2017.

46 GARCIA, Gustavo, Felipe Barbosa. Curso de Direito do Trabalho. 9. ed. Rio de Janeiro: Forense,
2015, p. 1341.

47 CASSAR, Vélia Bomfim. Direito do Trabalho: de Acordo com a Reforma Trabalhista - Lei 13.467/2017.
14. ed. Rio de Janeiro: Forense; Sao Paulo: Método, 2017, p. 1243

48 GARCIA, Gustavo, Felipe Barbosa. Op.cit., 2015. p. 1342.
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Dessa forma, as centrais sindicais ndo tem legitimidade para atuarem na negociagéo
coletiva, nem participar da elaboracido dos instrumentos coletivos, acordos e convengdes

coletivas.

3.6 CONTEUDO

Os instrumentos normativos decorrentes da negociagao coletiva ttm como conteudo
principal a melhoria das condi¢des sociais dos trabalhadores, em que, excepcionalmente
serdo admitidas condigdes que nao sejam favoraveis ao trabalhador'#°.

Além disso, o conteudo da convencgao e do acordo coletivo se concretizam por meio das
clausulas normativas e obrigacionais. As clausulas normativas tem o papel de fixar
condigdes genéricas de trabalho, como por exemplo, adicional noturno. Essas clausulas,
na visdo de Volia Cassar, se dividem em econbmicas, sociais e de adaptagdo. As
econdmicas se relacionam com as condi¢des de trabalho, criando deveres ou vantagens
aos trabalhadores, enquanto que as sociais representam apoio social as trabalhadores
e, as clausulas de adaptacgao diz respeito a adequacgao entre os direitos dos trabalhadores
e a realidade econémica da empresa’®.

Dessa forma, percebe-se que as clausulas normativas que compde o conteudo dos
instrumentos normativos sao destinadas a regulamentar os contratos individuais de
trabalho ja existentes e os que virdo a ser criados, respeitando os direitos dos
trabalhadores previstos. A normas juridicas compdem a maior parte dos instrumentos
coletivos.

Nessa esteira, ha ainda as clausulas obrigacionais, também conhecidas como clausulas
contratuais, que sdo aquelas que criam direitos e obrigagbes para as respectivas partes
convenentes, isto é, obrigam apenas as entidades sindicais, no caso das convengdes

coletivas e o sindicato e a empresa, nos acordos coletivos. Sdo exemplos de clausulas

49 MARTINEZ, Luciano. Curso de Direito do Trabalho. 4. ed. S30 Paulo: Saraiva, 2013, p. 740.
150 CASSAR, Volia Bomfim. Direito do Trabalho: de Acordo com a Reforma Trabalhista - Lei 13.467/2017.
14. ed. Rio de Janeiro: Forense; Sao Paulo: Método, 2017, p. 1275.
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obrigacionais as contribuicées sindicais que um sindicato convenente é obrigado a pagar
ou repassar a outra'’.

Assim, as clausulas obrigacionais sao aquelas que estabelecem as condigdes do
cumprimento do pacto coletivo, de modo a evitar que as matérias ja solucionadas por
meio dos instrumentos coletivos sejam objeto de nova discussao no periodo de vigéncia
dos acordos e convengdes coletivas.

A doutrina aponta, ainda, outra classificacdo para o conteudo dos pactos coletivos
trabalhistas. Volia Cassar, por exemplo, refere-se as clausulas normativas, clausulas
obrigacionais e clausulas de garantia. As ultimas destinam-se a regular o préprio
instrumento coletivo, como vigéncia, eficacia e duragdo.'®? Entretanto, na visdo de
Mauricio Godinho, as clausulas de garantias teriam natureza de regras juridicas e néo de
clausulas meramente contratuais™®3.

Portanto, o conteudo dos instrumentos normativos sdo compostos pelas clausulas
normativas ou regras juridicas e pelas clausulas contratuais ou clausulas obrigacionais,
ha ainda, autores que entendem haver uma subclassificacdo das clausulas normativas,
nas quais se dividem em econémicas, sociais e de adaptacao. Além disso, doutrinadores,
a exemplo de Vdlia Cassar, entende que haveria ainda as clausulas de garantia, que sao
as clausulas, por exemplo, previstas nas convengdes coletivas que garantem o reajuste
salarial da categoria. Entretanto, esse ndo € um entendimento pacificado, mas apenas

utiliza-se por uma questao de didatica.

3.6 REQUISITOS DE EXISTENCIA, VALIDADE E EFICACIA DOS INTRUMENTOS
COLETIVOS

Os instrumentos coletivos de trabalho para que existam é necessario que haja uma
negociacao coletiva em que se estabelega condi¢des de trabalho e essa negociacédo deve

ser realizada pelos sindicatos representativos das categorias profissionais e patronal, no

51 DELGADO. Mauricio Godinho. Curso de Direito do Trabalho. 16. ed. rev. e ampl.. S&o Paulo: LTr,
2017, p. 1577.

152 CASSAR, Vélia Bomfim. Direito do Trabalho: de Acordo com a Reforma Trabalhista - Lei 13.467/2017.
14. ed. Rio de Janeiro: Forense; Sao Paulo: Método, 2017, p. 1275.

153 DELGADO. Mauricio Godinho. Op. cit., 2017, p. 1577.
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caso das convencgoes coletivas e, dos sindicatos dos trabalhadores e das empresas
representadas individualmente, no caso dos acordos coletivos.

Dessa forma, a Constituicdo dispde no art. 8°, VI, assegura que € necessaria a presenga
das entidades sindicais para que ocorra a negociagao coletiva. Sendo assim, basta
apenas que haja uma negociagao e que essa seja realizada pelas entidades sindicais em
busca de melhores condicdes de trabalho, para que os requisitos de existéncia da
negociagao coletiva seja satisfeito.

Nesse passo, nao basta apenas a observancias aos requisitos de existéncia, deve ser
assegurado também os requisitos de validades e, esses estao previstos no art. 613 e 614
da CLT'™*. Vdlia Cassar considera requisitos de validade dos convénios coletivos: a) que
seja escrito; b) conste o prazo de vigéncia (maximo de 2 anos); ¢) a negociagao coletiva
seja autorizada por assembleia sindical respeitando o quérum minimo; d) depésito de
uma via do instrumento coletivo na DNT'®® ou no Ministério do Trabalho, bem como a
necessidade da fixagdo de copias do ajuste normativo, em local visivel'®®.

A eficacia esta relacionada com a vigéncia dos instrumentos normativos, uma vez que
respeitados os pressupostos de existéncia e de validade, ele esta apto a produzir seus
efeitos. Sendo assim, é previsto que os acordos ou convencgdes coletivas entrardao em
vigor a partir de sua assinatura e terdo vigéncia maxima de dois anos (art. 614 da CLT"®").
Na pratica, é possivel que esse prazo seja diminuido para um ano. Entretanto, qualquer
clausula que determine vigéncia superior a legal ou vigéncia indeterminada, sera
considerada nula, conforme determina a OJ n° 322 da SDI-I do TST'8.

Destaca-se que com a redacao dada pela Lei 13.467/17 ao art. 614, §3° da CLT, restou

proibida o efeito da ultratividade'®® das normas coletivas previsto no antigo entendimento

54 BRASIL. Consolidagido das Leis de Trabalho. Art. 613 e 614, CLT. Disponivel em:
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do TST, espelhado na Sumula 277 do TST' uma vez que a nova lei prevé que os
convénios coletivos terdao prazo maximo de dois anos, ndao podendo esse ser
ultrapassado. Portanto, ndo haveria mais a possibilidade de acordos e convencgoes
coletivas continuarem produzindo efeito apds esse prazo. Por essa razao a Sumula 277
do TST perdeu sua eficacia.

Dessa forma, se faz necessario analisar os limites previstos no texto constitucional, em
razao da negociagao coletiva s6 ser possivel se estiver dentro dos parametros minimos

estabelecidos na Constituicio.

160 CASSAR, Volia Bomfim. Op.cit., 2017, p. 1273.
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4 A PREVALENCIA DO NEGOCIADO EM DETRIMENTO DO LEGISLADO: UMA
ANALISE DO ARTIGO 611-A, DA CLT

A prevaléncia do negociado em detrimento do legislado teve seu apogeu com a Lei
13.467/17, também conhecida como Reforma Trabalhista. Essa lei introduziu na
Consolidagcao das Leis do Trabalho o art. 611-A, em que ha previsdao de diversas
situagdes em que havera a prevaléncia da negociagao coletiva sobre o que esta previsto
nas leis do ordenamento juridico.

Esse € um tema que tem causado bastante discussodes, tendo em vista que a maior parte
da doutrina entende que é possivel que haja uma negociagdo, como era prevista nos
moldes anteriores a lei, mas desde que fosse respeitado o que estava previsto no
ordenamento.

O legislador ao formular a reforma trabalhista e a prevaléncia do negociado em face do
legislado em relagdo a algumas matérias, tinha como objetivo dar maior liberdade as
partes de contratar além dos limites impostos pela lei, ou seja, permite-se que um
empresa possa encontrar uma melhor solugcdo para os problemas ocupacionais, de
horario e modalidade de prestag&o de servigo por meio de uma negociagéo coletiva'®’
Entretanto, apesar da boa intencado da elaboracao da reforma trabalhista, ela ndo pode
ser aplicada sem que seja observados os limites impostos na legislagao vigente, tendo
em vista que varias estratégias empresariais sao utilizadas para que ocorra o
enfraquecimento dos trabalhadores. Além disso, as empresas, em sua maioria, s6 visam
o lucro, ndo se preocupam em oferecer um trabalho digno para os seus empregados.
Por situacbes de desrespeito aos direitos do trabalhadores é que a Constituicao, no art.
7°, dispde sobre a busca de melhores condigdes sociais do trabalhador, isso é resultado
do reconhecimento de um posigao de desvantagem dos trabalhadores urbanos e rurais
em comparagdo com a outra parte da relagdo juridica. Assim, alguns dos direitos
previstos constitucionalmente sdo tidos como indisponiveis, ou seja, devem se vistos

como patamar minimo a ser respeitado para que haja um labor com dignidade.

81 MUNERATI, Ligia Ramia. A importancia do Acordo Coletivo e da Convengéo Coletiva no Direito do
Trabalho e a Prevaléncia Destes Sobre os Textos Legais no Brasil e na Europa. Revistas dos Tribunais..
Sao Paulo: RT, v. 985. ano. 106. nov/17, p. 217.



61

No Brasil, os acordos e convengdes coletivas estdo submetidos ao principio da
progressividade dos direitos sociais, previsto no art. 7°, caput, da Constituigdo Federal de
1988. Assim, entende-se que a autonomia privada coletiva esta adstrita a funcéo social,
ou seja, essa sO devera ser exercida para a tutela da coletividade representada, em que
se deve buscar uma melhor condigdo de trabalho para os empregados’®?. Nessa linha de
pensamento, qualquer norma infraconstitucional que se relacione com a autonomia
privada coletiva deve ser interpretada a partir da Constituicdo, sendo essa considerada a
norma norteadora do ordenamento juridico.

O Direito do Trabalho regido pelo principio da progressividade dos direitos sociais
assegura que os direitos conquistados ao longo da histéria, configuram-se como um
patamar minimo alcangado, de modo que nao podera ser objeto de mitigagdo ou de
retrocesso'®. Sendo assim, muitos autores da atualidade, a exemplo de Fabio Goulart
Villela, ao tratarem da prevaléncia do negociado sobre o legislado na reforma trabalhista
preocupam-se com a redugdo, ou mesmo a supressao, de direitos em sede de
negociacdo coletiva, por entenderem que gera uma consequente precarizagao das
relagcdes de trabalho'®4.

Com a promulgacéao da Lei 13.467/17 houve uma ampliagao significativa do espago da
negociagao coletiva, transferindo uma margem consideravel de conteudo da legislagao
para o Ambito do negociado coletivamente'®®: jornada de trabalho, observados os limites
constitucionais; banco de horas anual; intervalo intrajornada; adesdo ao Programa
Seguro-Emprego (PSE); plano de cargos, salarios e fungdes; regulamento empresarial;

representante dos trabalhadores no local de trabalho; teletrabalho, regime de sobreaviso,

62 SANTOS, Ronaldo Lima dos. Autonomia Privada Coletiva e Hierarquia Normativa na Lei n. 13.467/2017:
a Questao do Legislado e do Negociado. In: COSTA, Angelo Fabiano Farias da Costa; MONTEIRO, Ana
Claudia Rodrigues Bandeira; NETO, Silvio Beltramelli (Coord.) Reforma Trabalhista na Visao de
Procuradores do Trabalho. Salvador: Editora Juspodivm, 2018, p. 478.

63 GARCIA, Gustavo Filipe Barbosa. Reforma Trabalhista e Crise Econdmica: Negociado versus Legislado.
Desafios da Reforma Trabalhista. GUIMARAES, Ricardo Pereira de Freiras; MARTINEZ, Luciano
(Coord.). Sao Paulo: Revista dos Tribunais, 2017, p. 163.
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RENZETTI, Rogério; LUCA, Guilherme de (org.). Reforma Trabalhista e Reflexos no Direito e Processo
do Trabalho. Sao Paulo: LTr, 2017, p. 35.
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Visao de Procuradores do Trabalho. Salvador: Editora Juspodivm, 2018, p. 448.
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e trabalho intermitente; remuneragao por produtividade, incluidas as gorjetas percebidas
pelo empregado, e remuneragao por desempenho individual; modalidade de registro de
jornada de trabalho; troca do dia de feriado; enquadramento do grau de insalubridade;
prorrogagcao de jornada em ambientes insalubres; prémios de incentivo em bens ou
servigos, eventualmente concedidos em programas de incentivo; participagao nos lucros
ou resultados da empresa'©®.

E imperioso destacar, que alguma das matérias tratadas no art. 611-A, da CLT, foram
objeto de protecdo mais intensa por parte da jurisprudéncia trabalhista ao longo da
histdria, por se tratarem de medidas de saude e seguranga do trabalhador. O intervalo
intrajornada de uma hora, por exemplo, previsto por norma de ordem publica, em que
sua irredutibilidade por meio de negociagao coletiva era prevista por meio da Sum. n° 437
do TST, agora, com a promulgagao da reforma trabalhista é possivel haver a redugao por
meio de negociagdo coletiva'®’.

Percebe-se assim, que direitos que antes eram consagrados pela jurisprudéncia, que
versavam sobre a saude do empregado foram reduzidos ou, por vezes, suprimidos, o que
afronta diretamente a constituicdo, por investir contra norma de saude e segurancga,
invulneravel a atuagao derrogatéria da negociacao coletiva. Tal regra esta disposta no
art. 7°, XXIl, da CF"8,

Entretanto, o legislador ao nao dispor expressamente sobre as regras de duragado do
trabalho e intervalos no art. 611-B, da CLT, que versa sobre os direitos que nao sao
passiveis de acordo e convengao coletiva, fez constar de forma indireta que essas regras
nao sao consideradas como normas de higiene, saude e seguranga do trabalho, o que
afronta diretamente o previsto na Constituicdo'®®. Assim, a tentativa de flexibilizar o

Direito do Trabalho ou de esvaziar o conceito de saude e segurancga do trabalho néo se
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sustentam em termos normativos, em razdo de nao ser possivel ter um ambiente de
trabalho saudavel se os trabalhadores prestam servico em exaustao.

Nessa esteira, um ambiente de trabalho que esteja em desacordo com as normas de
higiene, saude e seguranca do trabalho constitui um dos fatores de agressao aos
trabalhadores, tendo em vista que esses lutaram e ainda lutam por condi¢cbes dignas de
trabalho, de modo que nao observancia desses termos acaba por gerar um
distanciamento do referencia de trabalho digno, e hd uma consequente afronta ao
principio da dignidade humana'’°,

Dessa forma, ndo é possivel haver uma flexibilizagdo muito grande nos direitos
trabalhistas, principalmente nos que se relacionam com as jornadas de trabalho, uma vez
que o objetivo de proteger a saude do empregado torna-se impossivel diante de jornadas
excessivas, a exemplo da possibilidade de reducéo do intervalo intrajornada, visualizada
na lei 13.467/17.

Além disso, ao trazer matérias em que € possivel haver a prevaléncia do negociado em
face do legislado no art. 611-A, da CLT, pretendeu-se alterar os parametros da hierarquia
normativa do ordenamento juridico brasileiro, em que tem-se a constituigdo como norma
suprema, para adotar um sistema estatico, em que, conforme entendeu Kelsen, as
normas sado deduzidas a partir de uma norma basica, que sdo normas que prevé

comportamentos morais'’!. Nas palavras de Kelsen:

Da norma segundo a qual devemos amar o nosso proximo podemos deduzir as
normas: ndo devemos fazer mal ao proximo, nao devemos, especialmente,
causar-lhe a morte, ndo devemos prejudica-lo moral ou fisicamente, devemos
ajuda-lo quando precise de ajuda. Talvez se pense que a norma da veracidade e
a norma do amor do préoximo se podem reconduzir a uma norma ainda mais geral
€ mais alta, porventura a norma: estar em harmonia com o universo. Sobre ela
poderia ent&o fundar-se uma ordem moral compreensiva'’2,

70 PEREIRA, Ricardo José Macédo de Britto. Salude, Higiene e Seguranga no Trabalho no Contexto do
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Juspodivm, 2017, p. 400.
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Destaca-se que além do principio da progressividade dos direitos sociais trabalhista outro
principio norteador do Direito do Trabalho é o da aplicacdo da norma mais favoravel,
sendo ele determinante no momento da analise da hierarquia das normas trabalhistas,
em razao da prevaléncia da norma mais benéfica ao trabalhador. Dessa forma, s6 poderia
ser admitida a prevaléncia da negociagao coletiva em face da legislacéo trabalhista,
segundo o modelo constitucional em vigor, caso houvesse o objetivo de aprimoramento
e de elevagao do patamar de direito dos empregados, caso contrario, n&o seria possivel,
em razao de contrariar a esséncia do Estado Democratico de Direito”3.

Dessa forma, entende-se que o art. 611-A, da CLT, no qual prevé temas que podem ser
objeto de negociagao coletiva deve estar adstrito ao previsto na Constituicdo, em razao

de sua aplicagao nao ser considerada inconstitucional.

4.1 HIERARQUIA DAS NORMAS E A TEORIA DAS FONTES NO DIREITO

A nocgao de fonte do direito tem origem apenas no século XIX, no entanto a ideia de fonte
€ difundida a partir do momento em que um direito positivo adquire complexidade, pois é
comum que os juristas identifiquem os meios de conhecimento do direito, com intuito de
revelarem as normas juridicas vigentes'’4.

Posteriormente, tentaram diferenciar as fontes, classificando-as em fontes do direito
escrito e ndo escrito. Essa classificagdo acabou por gerar uma desordem na ldade Média,
pois passou a ser exigido que o direito em sua origem se revestisse da forma escrita, de
modo que tornou-se necessario que um costume escrito fosse considerado direito nao
escrito. Apos esse caos foram criadas outras formas de classificacdo das fontes, até se
chegar a escola alema do século XIX, em que os seguidores dessa escola se recusavam
a aceitar a codificagdo na Alemanha, sendo obrigados, portanto, a criar uma teoria

alternativa. E nesse momento que Saviny sustenta em sua obra “Metodologia Juridica”
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que o direito nasce do “espirito do povo”'”®. Esse pensamento serviu de base para a
origem da teoria moderna e pluralista das fontes do direito'”®. A teoria pluralista, como ja
visto, significa que é possivel coexistirem diversos ordenamentos dentro de um unico, ou
seja, dentro do ordenamento brasileiro existem diversos outros ordenamentos, por
exemplo, as normas criadas a partir de grupos sociais organizados. Portanto, a
possibilidade de coexisténcia de normas tanto estatais quanto ndo estatais faz do
ordenamento brasileiro, um sistema pluralista, ratificando o Estado Democratico de
Direito.

Hans Kelsen em seu livro “A Teoria Pura do Direito”, disciplina sobre as normas juridica
e afirma que essas sao hierarquizadas, em razdo da norma inferior encontrar validade na
norma superior, tendo como Uultima norma e mais elevada, a chamada “norma
fundamental ou grundnorm”, que dara validade a todas as outras. Assim, nas palavras
do autor “E a norma fundamental que constitui a unidade de uma pluralidade de normas
enquanto representa o fundamento da validade de todas as normas pertencentes a essa
ordem normativa” 17,

Nesse passo, € a Constituicdo Federal da Republica Federativa do Brasil que da
fundamento para todas as demais normas do ordenamento, sendo essa, considerada a
norma suprema, aquela que da validade a todas as demais. Contudo, segundo a teoria
de Kelsen a Constituicao deveria encontrar fundamento na norma hipotética fundamental,
n&o sendo essa uma norma posta, mas hipotética, como o préprio nome afirma'’8.
Maria Helena Diniz ao analisar a teoria de Kelsen afirma que a constituicdo, no sentido
l6gico-juridico, ou seja, da norma hipotética fundamental, apenas assegura que se deve
obedecer ao poder de estabelecer a ordem juridica, devendo assim, manter a ideia de

que uma norma somente pode originar-se de outra, na qual encontrara sua validade'’®.
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Nessa esteira, o ordenamento juridico brasileiro € formado por principios, regras e
institutos regulatérios da vida social, a exemplo dos costumes e valores, que pode estar
relacionado a um Estado determinado ou a uma entidade supranacional, a exemplo da
Unido Europeia, em que as normas sao criadas para serem aplicadas em todos os
Estados membros. Assim, o ordenamento juridico € composto de fontes normativas, que
sdo os meios de revelagdo das normas juridicas pertencentes a ele'0.

Cuida-se de analisar que a Ciéncia do Direito classifica as fontes juridicas em formais e
materiais. Essa divisao diz respeito ao enfoque dado ao fendmeno das fontes, vez que a
fonte material distingue-se da formal, pois a primeira esta relacionada ao momento
anterior a existéncia da norma, ou seja, ao momento pré-juridico, por outro lado, a fonte
formal se relaciona ao momento em que a norma ja esta posta no ordenamento, ou seja,
plenamente construida'®.

Observa-se ainda, que as fontes formais podem se dividir em estatais e ndo estatais,
sendo a primeiras as normas que derivam do poder legislativo (lei, decretos,
regulamentos, etc), da jurisprudéncia (sentengas, precedentes judiciais, etc.) e
convencionais (tratados e convengdes internacionais). As fontes nao estatais se
relacionam ao direito consuetudinario (costume), direito cientifico (doutrina) e as
convengdes ou negacios juridicos’®?,

Nesse sentido, Kelsen ao formular a hierarquia das normas juridicas, determinou que a
Constituicdo seria a norma suprema, aquela que daria fundamento a todas as outras,
logo abaixo estariam as normas gerais criadas pelas legislagcbes ou pelo costume,
seguida pelas leis e pelo decreto, e abaixo estariam as normas infralegais’®3.

Assim, percebe-se, que no ordenamento juridico brasileiro vige a ideia do pluralismo
juridico, concepcéao contraria a Kelsen, uma vez que ele dissemina o monismo, ou seja,
as normas seriam apenas estatais. Dessa forma, por meio do pluralismo, as normas

podem ter origem estatais ou nao estatais, a exemplo das normas que sao criadas a partir

80 DELGADO. Mauricio Godinho. Curso de Direito do Trabalho. 16. ed. rev. e ampl.. Sdo Paulo: LTr,
2017, p. 145.

81 ROMITA, Arion Say&o. Os Limites da Autonomia Negocial Coletiva Segundo a Jurisprudéncia. Revista
LTr. Sdo Paulo: LTr. v. 80. n. 9. set/16, p. 1032.

82 DINIZ, Maria Helena. Curso de Direito Civil Brasileiro. 28. ed. S0 Paulo: Saraiva, 2011, p. 36.

83 KELSEN, Hans. Teoria Pura do Direito. Trad. Jodo Baptista Machado. 6a ed. S&o Paulo : Martins
Fontes, 1998. p. 166 et. seq. Disponivel em: https://portalconservador.com/livros/Hans-Kelsen-Teoria-
Pura-do-Direito.pdf>. Acesso em: 10 maio 2018.




67

do exercicio da autonomia privada coletiva (acordo e convengéao coletiva). Desta forma,
resta claro que as leis estatais ndo encerram todo o direito positivo, de tal modo que
grupos sociais, a exemplo do grupo econdmico, tem a possibilidade de criar regimentos

internos para regular suas empresas.

4.1.1 A hierarquia estatica e dinamica no direito comum

A hierarquia, conforme ja analisado, a partir da visdo de Hans Kelsen, determina que a
norma superior da validade a norma inferior. Ainda no que diz respeita ao tema, o
doutrinador se propbs estudar a norma juridica a partir de dois angulos distintos: o
estatico juridico e o dindmico juridico.

O sistema estatico juridico, na visdo de Kelsen, tem por objeto o Direito como um sistema
de normas em vigor, ou seja, as normas se relacionam entre si através de um sistema de
sugestdes logicas. Assim, as normas do sistema estatico sdo vistas com normas de
condutas, normais morais'®. Assim, as normas que d&o validade ao fundamento e ao
conteudo, nesse sistema, podem ser deduzidas das normas basicas, a exemplo, de uma
norma que determine que é necessario amar o proximo, deduz-se que nao € possivel
fazer mal ao outro ou ainda causar-lhe a morte'8°.

Por outro lado, o sistema dinémico juridico, se relaciona ao processo juridico em que o
Direito é produzido e aplicado, ou seja, os atos de conduta sdo determinados pelas
normas, em que derivam umas das outras através de delegacdes de poder. Assim, uma
norma so pode ser valida se o sujeito que a criou possuir competéncia legitima para isso
e se for atendido todos os procedimentos regulares'®. Assim, € a norma hipotética
fundamental, que produz o direito como objeto de conhecimento juridico-cientifico, pois
€ sO através dela que o jurista pode dizer que as leis, decretos ou regulamentos sao

partes integrantes do ordenamento juridico®’.

84 KELSEN, Hans. Teoria Pura do Direito. Trad. Jodo Baptista Machado. 6a ed. S&o Paulo : Martins
Fontes, 1998, p. 61 et. seq. Disponivel em: https://portalconservador.com/livros/Hans-Kelsen-Teoria-Pura-
do-Direito.pdf>. Acesso em: 10 maio 2018.
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Hans Kelsen entende que o ordenamento juridico é dinamico, em razdo de uma norma
s6 ser considerada valida em detrimento dela encontrar validade dentro de uma cadeia
de autorizacdes'®. Portanto, a hierarquia das normas pode ser visualizada dentro de uma
piramide em que no topo estaria a constituicao e abaixo todas as demais normas.
Percebe-se, portanto, que a hierarquia dentro do sistema normativo estatico, em que
entende-se o Direito em estado de repouso, as normas encontram validade a partir de
uma deducado de normas morais, ou seja, ao pensar em uma piramide as normas de
conduta sempre estariam no topo e as demais seriam uma dedugdo logica dessa.
Entretanto, ao analisar o sistema normativo dindmico, em que visualiza-se o Direito em
movimento, a norma encontra sua validade em uma norma superior, norma hipotética
fundamental, que confere fundamento a todas as demais.

Esse modelo de hierarquia em que € possivel visualizar por meio de uma piramide, é
mais propicio ao direito comum, em outros ramos do direito, a exemplo do Direito do
Trabalho, a forma de analise da hierarquia das normas é diferente, tendo em vista que
existem outros tipos de fontes do direito que ndo se assemelham ao previsto no direito

comum, como os instrumentos coletivos de trabalho — acordo e convencéao coletiva.

4.1.2 A hierarquia das fontes na seara trabalhista: uma analise a luz do principio da

norma mais favoravel

As fontes do Direito do Trabalho se subdividem em: materiais e formais. As primeiras se
relacionam com o momento anterior a criagdo da norma, ou seja, aos fatos que levaram
a necessidade daquela criagédo. A segunda se relaciona ao momento em que a norma ja
esta posta no ordenamento, ou seja, plenamente construida.

As fontes formais elas estdo hierarquizadas de forma semelhante ao determinado por
Kelsen por meio da Teoria Pura do Direito, no sistema normativo dinamico, em que a

constituicdo esta no topo da piramide, abaixo esta as leis, seguido dos decretos, das

88 KELSEN, Hans. Teoria Pura do Direito. Trad. Jodo Baptista Machado. 6a ed. Sdo Paulo: Martins
Fontes, 1998, p. 61 et. seq. Disponivel em: https://portalconservador.com/livros/Hans-Kelsen-Teoria-Pura-
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sentengas normativas, das convengdes e acordos coletivos, laudo ou sentencga arbitral
coletiva, regulamento de empresa, simula vinculante e por fim, os costumes'®.

Orlando Gomes se diferencia um pouco do restante da doutrina, pois ele entende que os
convénios e recomendacgodes internacionais (Tratados e Convengdes) estariam no topo
da piramide, seguido da constituicado, das leis, dos regulamentos, da sentenga normativa,
convencgao coletiva e acordo coletivo, regulamento de empresa e por ultimo, o contrato
de trabalho'®°,

Tendo em vista que as fontes materiais diz respeitam ao momento anterior a criacdo das
normas, a hierarquia dessas tem sua base e sustentagao no principio da preponderancia
da norma mais favoravel ao trabalhador. Isso significa, que apesar existir uma hierarquia
formal de aplicacao das fontes do direito, o Direito do Trabalho, de forma peculiar, confere
ao trabalhador a aplicacao da lei que lhe for mais benéfica, mesmo que hierarquicamente
seja inferior a uma outra norma que nao Ihe concede tal direito’.

Percebe-se, portanto, que a utilizacdo do principio da norma mais favoravel como
norteador do Direito do Trabalho faz com que ocorra um afastamento justrabalhista do
estrito critério hierarquico rigido e formalista prevalecente no Direito Comum.

Desse modo, na visao de Mauricio Godinho a hierarquia entre as normas juridicas do

Direito do Trabalho opera da seguinte forma:

aplicar-se-a ao caso concreto — sendo naquele caso hierarquicamente superior —
a norma mais favoravel ao empregado. O vértice da piramide normativa, variavel
e mutavel — ainda que apreendido segundo um critério permanente -, ndo sera a
Constituicdo Federal ou a lei federal necessariamente, mas a norma mais
favoravel ao trabalhador®?.

Assim, ndo ha uma contradicdo entre as normas que sao elaboradas pelo Estado e as
normas elaboradas pelos grupos privados coletivos, mas ha, no entanto, uma harmonia
entre elas, vez que prevalecera sobre as demais, a norma que for mais favoravel ao
trabalhador no caso concreto.

Entretanto, ha situagcdes em que mesmo que a norma seja mais favoravel ao empregado,

se violar dispositivo expresso na lei ou for inconstitucional, ndo podera ser aplicada Nessa

89 CASSAR, Volia Bomfim. Direito do Trabalho: de Acordo com a Reforma Trabalhista - Lei 13.467/2017.
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esteira, ainda que o Direito do Trabalho n&o siga a hierarquia normativa do Direito
Comum, esse deve ser respeitado, em razao de determinar limites de aplicacdo da norma
mais favoravel, ndo sendo possivel que essa seja aplicada de forma indiscriminada,
devendo prevalecer o minimo legal ja estabelecido nas normas do ordenamento
juridico®3,

Portanto, quando houver conflito entre normas do Direito Comum devera prevalecer
aquela que tiver grau de hierarquia maior, bem como deve ser observada sua
especialidade. Entretanto, em relagdo as normas justrabalhistas, devera ser aplicada a
norma mais favoravel ao trabalhador, desde que esteja seja respeitadas as normas

proibitivas oriundas do Estado.

4.2 ALEI 13.467/17: HISTORICO E CONTEXTUALIZACAO DA EDICAO DA REFORMA
TRABALHISTA

Os trabalhadores no Brasil, obtiveram importantes conquistas ao longo da histéria, nas
quais culminaram com as garantias sociais consagradas pela Constituicdo de 1988,
somadas a outros direitos normatizados pela Justica do Trabalho. Nesse sentido,
houveram diversas tentativas de reformar as leis trabalhistas, tendo em vista que a CLT
foi elaborada em 1943, momento este em que a sociedade vivia um contexto totalmente
diferente do qual é visualizado hoje. As tentativas de reforma foram no intuito de adequar
as leis as relacdes de trabalho, no entanto, em vez de uma reforma foram criadas leis de
complementacao da CLT para que pudesse abarcar a nova realidade social.

Os direitos fundamentais previstos na Constituicdo desbancam a visdo meramente
patrimonial das legislagdes daquela época, uma vez que passou a atingir os direitos da
personalidade voltados a protecao da dignidade da pessoa humana'®4.

A propria histéria demonstra que os setores patronais nunca se conformaram com as

conquistas sociais e trabalhistas atingidas pela sociedade, pois sempre buscaram fazer
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campanhas na busca por mudangas. Essas campanhas podem ser visualizadas ao longo
da histdria por meio da influéncia das empresas na elaboragao das legislagdes que regem
o pais. Um grande exemplo pode ser visualizado na atual reforma trabalhista que teve
origem nos argumentos e textos da Confederagdo Nacional da Industria®.

Arion Sayao Romita no seu artigo “A Reforma (?) Trabalhista” trata sobre o projeto de lei
de alteracao da Consolidagao das Leis do Trabalho em 2002. O autor assegura que uma
reforma s6 deve ser entendida como reforma se ela realmente trouxer mudancas, pois
se for para trazer leis novas e manter as mesmas situagdes concretas, isso ndo se
entende como reforma. Além disso, ele ainda afirma que “tais mudancas hao de obedecer
ao imperativo de consagrar o principio da democracia nas relagdes entre o capital, o
trabalho e o Estado”'®,

Assim, ainda com a complementagéao das leis trabalhistas ao longo da histéria, o contexto
social, econdmico e politico do pais, em que visualiza-se o neoliberalismo, exigia-se
nesse momento que houvesse uma reforma da CLT, cuja a politica é flexibilizar ao
maximo as relagdes de trabalho, os neoliberalistas defendem a necessidade da reforma
trabalhista como forma de modernizagao da legislacéo e criagcédo de novos empregos.
Entretanto, ndo discutem sobre essas mudancas com a sociedade, que serdo aqueles
que sofrerdo diretamente com as alteragbes'?’.

Nessa senda a Lei 13.467/17 nao pode nem ser entendida como uma reforma, tendo em
vista que a “reforma trabalhista” nao tratou de uma “alteracdo normativa sistematizada,
dialogada e amadurecida pelo corpo social, mas de um mero conjunto de alteragdes
legislativas”, em que privilegiou, em sua maior parte, a classe de empregadores’®,
Destaca-se, assim, que o texto da reforma trabalhista representa um autentico levante
do patronado contra o sistema protetivo de trabalho vigente no pais, em razdo de

entenderem que as normas que garantem o direito do trabalhador diminuem seu lucro,
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ou seja, a flexibilizagdo dos direitos trabalhistas gerariam uma consequente reducéo no
custo da mao de obra.

Entretanto, com a Reforma Trabalhista alguns tema foram favoraveis para os
empregados, a exemplo do previsto no § 3° do art. 611-A, da CLT, que prevé a
possibilidade de reducédo salarial ou de jornada por meio de negociagao coletiva.
Contudo, é previsto também que devera haver uma protegdo dos empregados contra a
dispensa imotivada durante a situacado de excepcionalidade.

Sendo assim, uma grande parte das matérias tratadas no texto da lei da reforma
trabalhista vao de encontro a disposi¢cdes constitucionais, algumas, inclusive, inspiradas
em tratados internacionais’®.

Percebe-se, assim, que ao longo da histéria os trabalhadores sempre lutaram para ter
melhores condicdes de trabalho. Esse cenario comega a mudar a partir da Constituicao
de 1988, que previu os direitos sociais e determinou um patamar minimo exigido para
que se tenha um labor digno. Todavia, os empregadores enxergam a garantia dos direitos
trabalhistas como algo com um custo alto, pois se preocupam apenas com a obtengao
do lucro e, por muitas vezes nao garantem o exercicio do direito do trabalhador.

Diante do contexto social do pais, em que é visualizado uma crise e muitas empresas
estdo quebrando, entendeu-se que a melhor forma de fazer a economia crescer
novamente seria por meio de uma reforma trabalhista, em que haveria a flexibilizagao de
direitos, o que geraria, portanto, uma diminuigdo da carga de verbas trabalhistas.
Entretanto, essa nunca foi a melhor alternativa, tendo em vista, que n&o é por meio da
precarizacao dos direitos dos trabalhadores que o pais ira sair da crise e nem havera a
criacdo de novos empregos, como entendem os neoliberalistas. Ha sim uma necessidade
de modernizagao da legislagdo, mas nao pelos meios que estdo sendo feitos.

Dessa forma, a elaboragcéo da lei 13.467/17, prevalece principalmente a categoria
patronal, uma vez que prevé a redugao ou, mesmo a supressao de diversos direitos por
meio da prevaléncia da negociacao coletiva em face da legislacdo, ainda que em
determinadas matérias, a exemplo da jornada de trabalho, estabelegca o patamar minimo

previsto na constituicao.
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4.2.1 A supremacia da lei sobre a autonomia privada coletiva antes da edigao da lei
13.467/17

A autonomia privada coletiva, que consiste no poder conferido pelo ordenamento juridico
aos grupos organizados de se regulamentarem, é exercida quando o Estado abstém-se
de interferir na organizagdo dos grupos socais, permitindo que os particulares,
devidamente representado pelos sindicatos, criem normas que os determine. Sendo
assim, a negociacao coletiva € reconhecida como um dos aspectos do pluralismo juridico,
uma vez que as normas advindas das negociagdes coletivas sao consideradas nao
estatais. O Estado Democratico de Direito confere a sociedade a possibilidade de se auto-
regulamentar por normas estatais e ndo estatais, deixando, portanto, o Estado de ser o
Unico detentor do monopdlio da producéo do Direito?°°.

Nessa esteira, o exercicio da autonomia privada coletiva antes da lei 13.467/17, em que
prevé a prevaléncia do negociado sobre o legislado, configurava-se por meio de uma
liberdade que era conferida aos sindicatos de poderem realizar a negociacao coletiva,
com objetivo de buscarem melhores condi¢gdes de trabalho para o empregado.
Entretanto, nesse modelo cumpria ao Estado, que tem competéncia para zelar pela
ordem, estabelecer, por lei, os limites da autonomia privada coletiva, proibindo-a
naquelas atividades que envolviam servigos essenciais & comunidade®®’.

Assim, a negociagdo coletiva tinha como limite direto o art. 9° da CLT?%?, que prevé que
sdo nulos todos os atos praticados com o objetivo de desvirtuar, impedir ou fraudar a
aplicagao dos preceitos contidos na Constituicdo. Dessa forma, qualquer exercicio da
autonomia privada coletiva que afrontasse a constituicdo deveria ser considerado nulo.
Entao, por exemplo, se a CLT determinasse que a duragao diaria do trabalho, como regra
geral, € de oito horas, nenhuma negociagdo coletiva poderia estabelecer duragao

superior a essa, salvo os casos em que o TST entendeu ser possivel o regime de 12x36
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horas de trabalho, sob pena de ser considerada nula tal disposi¢&o. Isso, portanto, mostra
que a lei prevalecia sobre o que fora negociado.

Dessa forma, a autonomia privada coletiva exercida pelos sindicatos era relativa, em
razao de sempre ter o dever de observar o que estaria disposto na lei, salvo para
estabelecer condi¢gdes mais favoraveis ao trabalhador. Nessa senda, essa autonomia foi
ampliada pela Constituicao de 1988, ao permitir que os sindicatos ajustassem a reducgao
salarial, poder esse que nao era nem conferido ao legislador. Outra permissao conferida
ao sindicato foi em relagao a poder negociar a compensagao de horas e a ampliagédo da
jornada nos turnos ininterruptos de revezamento?%3,

Percebe-se, portanto, que apesar de ser conferido uma maior autonomia aos sindicatos
para exercicio da negociagao coletiva, essa autonomia ainda era muito pouca comparada
ao visualizado hoje com a reforma trabalhista, uma vez ainda que os sindicatos tivesse
algum liberdade, essa sempre deveria estar adstrita as normas previstas no ordenamento
juridico, ao contrario do que ocorre hoje, em que os sindicatos possuem completa
autonomia para negociar sobre os patamares de direito que, inclusive, afrontam

diretamente a constituicao.

4.2.2 A inovacao trazida pela Lei 13.467/17: uma analise do art. 611-A e do art. 611-
B

Diante da evolugcao da sociedade, houve a necessidade de atualizar a CLT, que sofreu
diversos desgastes ao longo do tempo, no entanto, a necessidade de modernizar nao
significa abandonar os direitos basicos conquistados pelos trabalhadores, conforme
demonstra o art. 7° da CLT.

Uma das principais inovagdes trazidas pela Lei 13.467/17 foi a insergao do art. 611-A a
CLT, no qual dispde de um rol exemplificativo de matérias em que havera a prevaléncia
do negociado em face do legislado, ou seja, autoriza-se que haja a sobreposigcédo do que
fora previsto nos acordos e convencdes coletivas em face do que esta previsto na lei, no

entanto, deve-se observar as ressalvar trazidas no art. 611-B, que dispde acerca dos
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limites da negociagao coletiva, que em sua grande maioria diz respeita aos direitos
sociais previstos na Constituiggo®®*.
Assim, faz-se necessario uma analise mais aprofundada do art. 611-A da CLT, o qual

trouxe quinze pontos em que o negociado prevalecera sobre o legislado. Ipsis litteris:

Art. 611-A. A convengao coletiva e o acordo coletivo de trabalho tém prevaléncia
sobre a lei quando, entre outros, dispuserem sobre:

| - pacto quanto a jornada de trabalho, observados os limites constitucionais;

Il - banco de horas anual;

Il - intervalo intrajornada, respeitado o limite minimo de trinta minutos para
jornadas superiores a seis horas;

IV - adesdo ao Programa Seguro-Emprego (PSE), de que trata a Lei n°_13.189,
de 19 de novembro de 2015;

V - plano de cargos, salarios e fungbes compativeis com a condigcido pessoal do
empregado, bem como identificagdo dos cargos que se enquadram como
fungdes de confiancga;

VI - regulamento empresarial;

VII - representante dos trabalhadores no local de trabalho;

VIII - teletrabalho, regime de sobreaviso, e trabalho intermitente;

IX - remuneragdo por produtividade, incluidas as gorjetas percebidas pelo
empregado, e remuneragao por desempenho individual;

X - modalidade de registro de jornada de trabalho;

XI - troca do dia de feriado;

XII - enquadramento do grau de insalubridade;

XIII - prorrogagao de jornada em ambientes insalubres, sem licenga prévia das
autoridades competentes do Ministério do Trabalho;

XIV - prémios de incentivo em bens ou servigos, eventualmente concedidos em
programas de incentivo;

XV - participagdo nos lucros ou resultados da empresa®®.

O inciso | do art. 611-A, da CLT determina que a compensagao de jornada esta limitada
a Constituicao Federal. O limite constitucional previsto € de 8 horas diarias, 44 horas
semanais e 220 mensais, portanto, ndo ha que se permitir flexibilizacdo ou compensacao
quanto a essa regra. Dessa forma, se se deve respeitar os limites previstos na
constituicdo, ndo ha como flexibilizar. Aparentemente tal inciso remete ao pensamento
de que o legislador quis dar a possibilidade de aumentar a jornada, mas ainda assim,

estaria contrariando as regras ja dispostas em outros artigos da reforma, a exemplo da
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permissdo para ampliagdo da jornada até 12 horas de trabalho com 36 horas de folga®%.
Além disso, uma flexibilizagdo maior do que essa, estaria contrariando diretamente a
Constituicao, uma vez que o préprio artigo determina que deve ser respeitado o limite
constitucional.

No que diz respeita ao inciso Il do referido artigo, a inovagao se situa na compensacao
de jornada extra do banco de horas, através de acordo individual. Entretanto, apesar de
estabelecer tal regra o inciso ndo estabeleceu a forma como a compensacao seria
aplicada, surgindo, portanto, algumas duvidas acerca do tema, a exemplo se a
compensacao deveria respeitar os arts. 59 e 59-A da CLT que limita duas horas
excedentes diarias de trabalho para o empregado. Alguns autores, como Renato Mario
Borges Simbes, entende que o0 acumulo ndo pode ultrapassar o periodo de um ano, nao
devendo ainda ultrapassar as dez horas diarias?®’.

Todavia, essas regras trazidas pela Reforma Trabalhista violam o previsto na
Constituicao, uma vez que essa dispde que o limite da jornada de trabalho é de 8 horas
diarias, 44 horas semanais e 220 mensais, nao podendo ser ultrapassados tais limites,
como prevé a CLT, ao determinar a possibilidade de haver jornada de até 10 horas
diarias, aumentando, assim, os demais limites.

Em relagao ao inciso |ll a Lei dispde que podera haver a redugao do tempo de intervalo
de uma hora, para trinta minutos, sem a necessidade de autorizacdo do Ministro do
Trabalho, conforme era previsto anteriormente. Além dessa inovacao, o referido inciso
traz a ressalva de que apesar de ser possivel que seja realizada a reducgao, o direito ao
intervalo ndo pode ser suprimido, devendo ser respeitado o minimo de 30 minutos para
as jornadas de 6 horas.

Esse é um inciso que esta manifestamente de encontro ao previsto no art. 71, § 1° da
CLT, que prevé que sera concedido uma hora de intervalo intrajornada para aqueles que

laboram em uma jornada superior a seis horas, e 15 minutos, em jornadas entre quatro
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e seis horas. Contudo, a previsdo de da redugao do intervalo por meio de negociagao
coletiva deve observar que as condicbes empresariais relativas a alimentacdo reiunam
circunstancias propicias a refeicdo dos empregados. Deve-se ainda, observar se o
trabalhador ndo sera submetido a continuo regime de sobretrabalho. Se verificado o
preenchimento dessas duas circunstancias, podera o intervalo intrajornada ser reduzido
por meio de negociagao coletiva, caso contrario, sera considerado inconstitucional®®.
Entretanto, é de se considerar que os intervalos intrajornadas, assim como as jornadas
de trabalho, constituem medida de saude e segurancga do trabalhador, que tem como
objetivo a recuperagao e implementagao de suas energias. Sendo assim, com a redugao
dos intervalor para 30 minutos pode prejudicar a saude do trabalhador, que laborara em
uma jornada exaustiva. Ha doutrinadores que entendem que em havendo refeitérios na
prépria empresa seria possivel a reducédo do intervalo intrajornada, por conta de nao
haver deslocamento. Porém, ainda que haja refeitdrio, € necessario haver um tempo para
descanso, e nao ha como precisar o tempo de alimentacdo/repouso de cada pessoa,
sendo necessario, portanto, estabelecer um intervalo que satisfaca a maior parte dos
empregados.

Todavia, o art. 611-B da CLT, excluiu a duracao do trabalho e os intervalos como espécie
de norma de medicina e seguranga do trabalho para fins de negociagao coletiva. Assim,
alguns doutrinadores entendem que esse inciso seria inconstitucional por violar as
normas de saude e seguranga do trabalhador, ainda que excluida do rol de temas do art.
611-B da CLT?%.

O inciso IV prevé que podera ser objeto de negociagao coletiva a adesao ao Programa
Seguro-Emprego, que tem como objetivo auxiliar a preservagdo dos empregos em
momentos de retracao da atividade econdémica. Além disso, as empresas que aderirem
ao programa podem, por meio de acordo coletivo de trabalho, reduzir a jornada e os
salarios quando se tratar da preservagao dos empregos mediante ameacga de demissao

coletiva em razao de dificuldades econdmicas do empregador. No entanto, o acordo s6
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podera reduzir as jornadas e salarios em até 30% para todos os empregados?'°. A ades&o
ao Programa Seguro-Emprego nao pode ser feito por meio de negociacao coletiva, uma
vez que o préprio art. 611-B da CLT prevé no inciso XXIX, que nao sera objeto de
negociacao coletiva que envolva direito de terceiros. Assim, a adesao ao programa nao
programa nao fica adstrita apenas as vontades das partes.

No que se refere ao inciso V, esse prevé que sera objeto de negociagao coletiva os planos
de cargos e salarios. A finalidade do legislador ao prever esse inciso foi excluir os
trabalhadores que laboram em cargos de confianga das jornadas prevista no Capitulo
“Da Duragao do Trabalho”, fazendo com que sejam enquadrados no art. 61, Il da CLT, o
que acaba por retirar desses trabalhadores o direito as horas extras, descanso intra e
interjornada, adicional noturno, dentre outros direitos?'".

O inciso VI trata sobre a possibilidade de haver a negociagao coletiva na elaboracgéo e
aprovacgao do regulamento empresarial, ou seja, o sindicato dos trabalhadores teria uma
atuacao mais efetiva quanto as normas que regulamentariam os empregados de uma
determinada empresa.

Esse inciso € passivel de criticas, pois ndo ha uma legislacao especifica que trate do
regulamento empresarial, assim, ndo poderia haver a prevaléncia do negociado sobre o
que esta previsto na lei. Além disso, com a possibilidade da participacdo da negociagao
coletiva nos regulamentos empresariais, esta implicito que todos os demais temas
previstos no art. 611-A, da CLT, poder&o ser previsto no regulamento?'2.

Quanto ao inciso VIl que trata da representacao dos trabalhadores no local de trabalho,
a negociagao coletiva pode agregar elementos e regras mais favoraveis ao tema, tendo
em vista que podera ser ampliado o numero de componentes das Comissdes de

representacado. Além disso, com essa previsdo, ha a garantia de um amplo acesso do
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sindicato ao local de trabalho, pois podera a atuacdo dos representantes sindicais ser
tratado por meio de negociagao coletiva®'3.

O inciso VIl versa sobre o teletrabalho, regime de sobreaviso, e trabalho intermitente. No
que diz respeita ao teletrabalhador, esse ja teve diversos direitos reduzidos por meio da
prépria lei nos arts. 62,111, e 75-A seguintes da CLT, ainda assim € possivel que ocorra a
negociagcado coletiva para, por exemplo, estabelecer a obrigatoriedade do empregado
custear todo o gasto com a execucédo do trabalho sem necessidade de ter acordo
individual entre as partes?'4.

Quanto a inclusdo do sobreaviso nesse inciso é questionavel, tendo em vista que ja era
permitido a negociagao coletiva para melhorar um direito do empregado. Assim, resta a
duvida sobre a real intengédo do legislador, se era eliminar o sobreaviso como tempo a
disposicéo, excluindo seu pagamento ou reduzindo-o ainda mais, ou apontar situagoes
que ndo serdo consideradas como “sobreaviso”'. Dessa forma, esse inciso precisa de
uma norma que o complemente, uma vez que néao ficou claro o objetivo do legislador.

O trabalho intermitente?'® é previsto no art. 443, § 3°, da CLT e tem sua forma de
prestacdo prevista no art. 452-A. No entanto, ao prever que o trabalho intermitente sera
objeto de prevaléncia do negociado sobre o legislado, podera a negociagao coletiva
alterar as regras contidas no art. 452-A e seguintes da CLT para, por exemplo, modificar
o0 prazo de convocacao minima do trabalhador intermitente ou alterar o periodo de
inatividade, etc?'”. Assim, se ja ndo bastasse a instabilidade criada por essa modalidade

de contrato, a norma coletiva podera prejudicar ainda mais esse trabalhador. Isso mostra,
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portanto, que a previsdo da prevaléncia da negociagdo coletiva s6 aumentara a
supressao dos direitos desse trabalhador.

O inciso IX trata da remuneragéo por produtividade, incluidas as gorjetas. A principal
finalidade deste inciso foi retirar a natureza salarial dos sobresalarios ou parcelas pagas
com base na produtividade. Além disso, ao permitir a prevaléncia dos instrumentos
coletivos, restou por suprimir a integracdo das gorjetas aos salarios, revogando
parcialmente o previsto no art. 457, da CLT?'8. Assim, mais uma vez resta demonstrado
gue nao sdo em todos os casos em que deve haver a prevaléncia do negociado sobre o
legislado, tendo em vista que o objetivo do legislador em alguns casos foi a supressao
de direitos.

No que diz respeita ao inciso X, que dispdes sobre a prevaléncia do negociado sobre o
legislado na modalidade de registro de jornada, € necessario pontuar que o empregador
sempre pdde escolher entre a marcagdo manual, mecanica, eletrénica ou digital. Assim,
nao faz sentido os instrumentos coletivos versar sobre tal tema. No entanto, a negociacao
coletiva podera determinar que estabelecimentos com determinada quantidade de
funcionarios estdo dispensados do controle de ponto?'®. No art. 74, § 2°, da CLT, é
previsto que estabelecimentos com mais de dez funcionarios devera fazer as anotacdes
da jornada de seus empregados. Assim, diante da previsédo do art. 611-A, caput, da CLT,
essa quantidade de dez funcionarios podera ser alterada, em razdo da prevaléncia do
previsto nos instrumentos coletivos se sobrepor ao previsto na legislagao.

O inciso Xl trata sobre a possibilidade da troca do dia do feriado, entretanto, essa
dispositivo nao trouxe nenhuma novidade, tendo em vista que a Lei n°® 605/1949, dispds
em seu art. 9%, que nao sendo possivel a suspensio do trabalho nos dias de feriado, a
remuneragao sera paga em dobro, salvo se o empregador determinar outro dia de

folga®??. Portanto, nesse ponto, a Reforma Trabalhista, ndo representa nenhuma
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novidade, uma vez que a compensacao de feriado € admitida até por ato unilateral do
empregador.

Outro inciso que merece ser analisado € o Xll, que trata sobre o enquadramento do grau
de insalubridade??! ser objeto de negociagdo coletiva. Esse dispositivo contrairia de forma
direta o previsto no art. 611-B, da CLT, que proibe a flexibilizagao de direitos relacionados
a seguranga, higidez e saude do trabalhador. Esse também & um direito previsto no art.
7°, XXIl, da CF, razao pela qual o dispositivo trazido pela Reforma Trabalhista ndo deve
ser aplicado, uma vez que contraria tanto norma constitucional, quanto previséao
legislativa.

O inciso XIllI, trata sobre a possibilidade de haver a prorrogagao da jornada em ambientes
insalubres, sem a necessidade de autorizacao prévia do Ministério do Trabalho. Esse é
um dos incisos mais absurdos do art. 611-A, da CLT, tendo em vista que a prorrogacao
da jornada em ambientes insalubres prejudica a saude do trabalhador. Além disso, viola
o previsto tanto na constituicdo, conforme explicitado anteriormente, como também o art.
611-B, da CLT, além de ir de encontro ao previsto no art. 60, da CLT, que prevé a
necessidade da autorizacdo do Ministério do Trabalho??. A necessidade de prévia
autorizagao diz respeito a protegcédo a saude do trabalhador, ja que a fiscalizagdo podera
observar a natureza do servigo prestado e avaliar o potencial do dano gerado pelo labor
em sobrejornada na saude do empregado. Assim, a possibilidade da negociacao coletiva
tratar sobre prorrogacdo da jornada em ambientes insalubres € considerada
inconstitucional.

Em relacéo ao inciso XIV, que trata sobre a possibilidade dos prémios serem objeto da
prevaléncia do negociado sobre o legislado. E de se considerar que o art. 477, § 4°, da
CLT, prevé que os prémios constituem liberalidade concedida pelo empregador em forma

de bens, dinheiro ou servicos a empregados, por mostrar desempenho superior ao
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esperado no exercicio da atividade. Assim, podera os instrumentos coletivos preverem
COmMO sera pago 0s prémios.

O inciso XV, trata sobre a participagcao dos trabalhadores nos lucros e resultados da
empresa. Contudo, este tema ja é objeto da Lei 10.101/2000, o que mostra, portanto, que
0 objetivo do legislador foi permitir que empregadores distribuam os lucros aos seus
empregados com maior liberdade, permitindo, inclusive, a mudanga na periodicidade do
seu pagamento??.

Além dos incisos trazidos pelo art. 611-A, da CLT, € necessario também fazer uma
analise dos paragrafos, tendo em vista que regulamenta a aplicacédo do negociado sobre
o legislado.

Assim, o § 1°, do referido artigo, reitera o carater imperativo da aplicagdo do “principio da
intervencdo minima na autonomia da vontade coletiva”, inserido no art. 8°, § 3°, da CLT.
Esse paragrafo pretende impedir que a Justica do Trabalho, no exame do acordo e das
convengdes coletivas, anule suas clausulas, de modo a evitar que sejam aplicada as
normas de ordem publica®?.

Dispbs o legislador no § 2°, que as matérias enunciadas no art. 611-A, da CLT, nao
necessitam vir acompanhadas de justificativa ou contrapartida vantajosa para ter
validade. Assim, assegura o referido paragrafo que a inexisténcia de expressa indicagao
de contrapartida reciproca nao gera a nulidade, tendo em vista que nao se caracteriza
como um vicio do negécio juridico. No entanto, esse entendimento contraria o
posicionamento do STF, que ao autorizar a flexibilizacdo no julgamento do RE 590415,
conhecido como “Caso do PDV do BESC”, previu a necessidade de haver uma
contrapartida mais vantajosa para o empregado??.

Embora a Constituigdo contemple a reducgao salarial via negociagao coletiva (art. 7°, VI,
CF), o legislador ao prever a possibilidade da prevaléncia do negociado sobre o legislado

no § 3° do art. 611-A, da CLT em relagéo a possibilidade de redugao salarial, quis dar
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uma garantia juridica maior ao trabalhador, assegurando uma protegéo contra a dispensa
imotivada enquanto perdurar a excepcionalidade, como forma de compensar a redugao
de salario, uma vez que reduzir o salario significa um grau maximo de sacrificio por parte
dos trabalhadores??. A Unica critica que se tem a fazer acerca desse dispositivo é que
ele nao estabelece um limite para a reducdo, nem um prazo de durag¢ao dessa situacao.
O § 4° do art. 611-A, da CLT, prevé que em caso de clausula anulada, a clausula
compensatoria sera invalidada, por exemplo, se a redugao salarial for anulada, a clausula
de garantia de emprego sera considerada invalida. Entretanto, esse dispositivo gera
duvidas, tendo em vista que o § 2°, do referido artigo, previu que uma clausula nao precisa
ser justificada ou balanceada por outra. Assim, deve-se entender que o § 4°, se relaciona
com as clausulas em que houver contrapartida, pois essa devera ser anulada em conjunto
com a clausula mais benéfica®?’.

Por fim, 0 § 5° do art. 611-A, da CLT, prevé que os sindicatos subscritores de convencao
ou acordo coletivo de trabalho deverao participar, como litisconsortes necessarios, em
agao individual ou coletiva que tenha como objeto a anulacdo de clausulas desses
instrumentos.

O legislador acabou por criar uma espécie de litisconsércio necessario atipico, pois em
havendo acao individual, em que a eficacia da decisao estaria vinculada apenas as partes
do litigio, seria correto prever que o juiz, de oficio ou a requerimento da parte, admitisse
ou solicitasse o ingresso dos sindicatos convenentes na demanda na condigao de amicus
curae (CPC, art. 138), ou até mesmo a intervencao espontanea de tais entes na qualidade
de assistente simples (CPC, arts. 119 e 121)?%, Assim, a previsdo do § 5°, n&o teve um
significado tao importante, tendo em vista que outras formas de intervencao de terceiros
seriam melhor aplicadas ao caso concreto.

E necessario pontuar que enquanto o art. 611-A da CLT tem um carater meramente

exemplificativo, pois ao final do caput, traz a frase “entre outros”, o que assegura que
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poderao haver outras matérias que podem ser liberadas para negociacéao, o art. 611-B ja
inicia o seu texto afirmando que o rol de matérias proibidas para negociagao sera taxativo.
Ao determinar a impossibilidade de novas matérias para serem proibidas, o art. 611-B
nao levou em consideracdo que ha diversos outros assuntos que devem ser mantidos
distantes dos acordos e das convengdes coletivas, por exemplo, a concessao de reajuste
salarial contrario a leis de politica salarial, previsto na Simula 375 do TST?%°.
Destaca-se que o art. 611-B da CLT, traz as limitagdes ao art. 611-A, que dispde sobre a
prevaléncia do negociado em face do legislado. Assim, todos os temas tratados no
primeiro artigo ndo poderdo ser suprimidos ou reduzidos por meio de acordo ou
convencgao coletiva de trabalho, sob pena de constituirem objeto ilicito. Dessa forma, é
necessario observar que todos os 29 incisos tratados no referido artigo obedecem o
patamar minimo previsto no ordenamento juridico.

Dessa forma, é necessario apenas explicitar as matérias previstas no artigo supracitado:
normas de identificagao profissional, inclusive as anotagdes na Carteira de Trabalho e
Previdéncia Social); seguro-desemprego, em caso de desemprego involuntario; valor dos
depodsitos mensais e da indenizacao rescisoria do Fundo de Garantia do Tempo de
Servigo (FGTS); salario minimo; valor nominal do décimo terceiro salario; remuneragao
do trabalho noturno superior a do diurno; protecao do salario na forma da lei, constituindo
crime sua retencao dolosa; salario-familia; repouso semanal remunerado; remuneracao
do servigo extraordinario superior, no minimo, em 50% (cinquenta por cento) a do normal;
numero de dias de férias devidas ao empregado; gozo de férias anuais remuneradas
com, pelo menos, um terco a mais do que o salario normal; licenga-maternidade com a
duracado minima de cento e vinte dias; licenga-paternidade; aviso prévio proporcional ao
tempo de servigo, sendo no minimo de trinta dias, nos termos da lei; normas de saude,
higiene e seguranca do trabalho previstas em lei ou em normas regulamentadoras do
Ministério do Trabalho; adicional de remuneragao para as atividades penosas, insalubres
ou perigosas; aposentadoria; seguro contra acidentes de trabalho; proibigdo de qualquer
discriminagao no tocante a salario e critérios de admissao do trabalhador com deficiéncia;

proibicdo de trabalho noturno, perigoso ou insalubre a menores de dezoito anos e de
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qualquer trabalho a menores de dezesseis anos, salvo na condi¢cao de aprendiz, a partir
de quatorze anos; medidas de protecao legal de criangas e adolescentes; igualdade de
direitos entre o trabalhador com vinculo empregaticio permanente e o trabalhador avulso;
liberdade de associagao profissional ou sindical do trabalhador; direito de greve; definicao
legal sobre os servigos ou atividades essenciais e disposigdes legais sobre o atendimento
das necessidades inadiaveis da comunidade em caso de greve; tributos e outros créditos
de terceiros.

Portanto, conforme restou demonstrado nao sera objeto de convénios coletivos quaisquer

das matérias explicitadas no art. 611-B da CLT, sob pena de ser considerado ilicito.

4.3 HIERARQUIA DAS FONTES TRABALHISTAS: DEVE EXISTIR PREVALENCIA DAS
FONTES ADVINDAS DA AUTONOMIA PRIVADA COLETIVA EM DETRIMENTO DA
LEI?

A hierarquia das fontes formais no Direito do Trabalho se diferencia do direito comum,
conforme ja tratado. Sendo assim, ainda que diferente, a Constituicao prevalece acima
de todas as demais normas do ordenamento juridico, devendo elas estarem em
consonancia com a previsao constitucional. Dessa forma, qualquer norma que seja
contraria ao previsto na Constituicado estara ofendendo o principio da legalidade e devera
ser declarada inconstitucional.

No direito do trabalho rege o principio da norma mais favoravel ao trabalhador, o que
acaba por gerar uma mitigagdo da hierarquia das fontes formais, uma vez que
prevalecera a norma que trouxer mais beneficios para o trabalhador. No entanto, essa
regra nao deve ser aplicada de forma irrestrita, em razdo da necessidade de observar se
a norma € ou ndao compativel com o ordenamento juridico patrio. Sendo assim, diante
dos instrumentos da autonomia privada coletiva, acordo e convencido coletiva de
trabalho, é necessario observar o disposto na Constituicao?3°.

Entretanto, com a Reforma Trabalhista, em que foram elaborados diversos dispositivos

que afrontam diretamente os textos constitucionais e legais, em que ficou estabelecido

230 SUSSEKIND, Arnaldo. Curso de Direito do Trabalho. 3. ed. rev. e atual.. Rio de Janeiro: Renovar,
2010, p. 136.
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que em determinadas matérias havera a prevaléncia do negociado sobre o legislado, nao
€ mais possivel se falar em respeito ao principio da legalidade ou ainda no principio de
aplicagao da norma mais favoravel.

Dessa forma, nao deve haver a prevaléncia do previsto nos instrumentos coletivos em
face do disposto na lei, uma vez que diversas matérias trazidas pelo art. 611-A da CLT,
sao de extrema importancia para a saude do trabalhador, ndo podendo, portanto, ser

objeto de negociagao coletiva, de modo a desrespeitar o que esta previsto na lei.
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5 CONCLUSAO

O presente trabalho buscou analisar as consequéncias decorrentes da prevaléncia do
negociado em face do legislado advindas das recentes alteragdes legislativas, perante a
Lei n°® 13.467/17, cujas as modificagdes por possuirem um amplo impacto na vida dos
trabalhadores, foram objeto de diversas criticas por parte dos doutrinadores,

principalmente, pelo fato da possibilidade de flexibilizar direitos ja consagrados.

Nesse passo, para que se pudesse chegar a um resultado mais concreto e ao mesmo

tempo imparcial, fez-se necessario o exame de algumas nog¢des introdutdrias.

Dessa forma, inicialmente foi analisada a evolucéo do conceito de autonomia da vontade,
visualizada no modelo de Estado liberal, em que a manifestacdo da vontade era vista
como absoluta, até a chegada da autonomia privada, em que diante das desigualdades
apresentadas no antigo conceito, fez-se necessario a imposicado de limites para a
manifestacao dessa vontade, devendo ela estar pautada nas normas de ordem publica,
na moral e nos bons costumes. Assim, os limites impostos a autonomia privada esta

previsto no ordenamento juridico.

Além disso, houve a necessidade de diferenciagdo entre os conceitos de autonomia
privada e autonomia existencial, em razdo da primeira ser a faculdade dada aos
particulares de se tornarem legisladores do seu préprio interesse, devendo esta
autonomia ser delimitada pelo Estado. E a autonomia existencial ser a capacidade dos
individuos de gerir sua propria vida. Portanto, ainda que os individuos tenham a
autonomia existencial, devem respeitar os limites impostos pelo ordenamento juridico,
sendo assim, ndo podera um individuo dentro da sua autonomia vender seus 6rgaos,
mas ele podera fazer doagdo. Dessa forma, tal diferenciagdo € necessaria para o
entendimento acerca dos limites trazidos pelo ordenamento juridico a capacidade de se
auto regulamentar do individuo.

Nesta senda, fez-se necessario o estudo acerca da autonomia privada coletiva, que
consiste na capacidade dos grupos sociais de se organizarem, bem como do pluralismo

juridico.
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O estudo do pluralismo juridico foi de extrema importancia para se chegar a conclusao
do presente trabalho, uma vez que entende-se por pluralismo juridico a possibilidade de
coexisténcia de normas de diversos ordenamentos, podendo eles serem estatais ou néo
estatais. Sendo assim, os instrumentos coletivos elaborados a partir da autonomia
privada coletiva dos sindicatos podem produzir efeitos, tanto quanto as leis elaboradas
pelo Estado. Desse modo, ambas as formas de fonte do direito positivo podem regular
as condic¢des de trabalho dos empregados.

Entretanto, o questionamento que levou ao estudo desse tema é se ainda de acordo com
o pluralismo juridico, podera haver a prevaléncia do que fora previsto nos instrumentos
coletivos em face do que esta previsto na lei.

Para se chegar a resposta do questionamento, foi necessario ainda realizar o estudo do
instituto da negociagao coletiva, desde o seu conceito, até quem seriam as partes
legitimadas para realizar a negociagao. Além disso, foi analisado quais seriam as
matérias possiveis de ser objeto dos convénios coletivos.

Outro ponto importante na elaboragao do presente trabalho foi a analise da natureza
juridica dos instrumentos coletivos, e estabelecer a teoria que mais se encaixa
atualmente. Destaca-se, ainda, que foi analisado os requisitos de existéncia, validade e
eficacia dos instrumentos normativos, para que estes possam produzir seus efeitos

juridicos.

Assim, chega-se ao cerne do presente estudo, a prevaléncia do negociado em face do
legislado, em que foi realizado uma analise minuciosa acerca do art. 611-A da CLT, no
qual traz em um rol exemplificativo temas que poderao ser objeto da negociagao coletiva.
Para se chegar a uma conclusédo, houve a necessidade da analise da hierarquia das
fontes no direito comum, sob a perspectiva da piramide de Hans Kelsen, para s6 assim
entender e diferenciar a hierarquia das normas justrabalhistas, uma vez que essas se
diferenciam muito dos outros ramos do direito, em razao da observancia do principio da

normas mais favoravel.

Dessa forma, sera aplicada a norma que trouxer maiores garantias para a condigao de
labor do trabalhador, uma vez que independera se € uma norma superior ou inferior. No
entanto, essa aplicagdo nédo deve ser de forma irrestrita, devendo ser observada os

dispositivos constitucionais.
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Por fim, foi realizada uma analise da hierarquia das normas antes da Reforma Trabalhista
e depois dessa, especificando de forma hierarquica qual seria a norma superior € a

inferior.

Desta forma, o presente trabalho monogréfico filia-se a ideia de que ndo deve haver a
prevaléncia das normas elaboradas por meio dos instrumentos coletivos em face da
legislagcao vigente no ordenamento juridico, quando estiver contrario a estes, uma vez
que tanto a Constituicdo Federal, quanto a Consolidacado das Leis do Trabalho, preveem
um patamar minimo para que possa haver um labor com dignidade. Assim, as normas
advindas dos instrumentos coletivos que violarem as normas ja existentes na legislagao,

nao devem prevalecerem.

Nesta circunstancia, o presente trabalho trouxe-se as seguintes solu¢gdes normativas:
deve ser respeitada a hierarquia existente entre as normas trabalhistas, bem como deve
ser observado o principio da aplicagdao da norma mais favoravel, assim como o da
legalidade. Isso, significa dizer que qualquer norma que seja objeto de negociagao
coletiva, ainda que esteja no rol exemplificativo do art. 611-A da CLT, ndo podera reduzir
ou suprimir direitos, desde que esteja garantido na Constituicdo. Assim, a negociagao

coletiva deve obedecer o que esta descrito na lei e nos textos constitucionais.
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