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RESUMO

O presente trabalho objetiva analisar qual o limite das disposi¢cdes das normas
coletivas juslaborais, concebidas dentro do plano do direito coletivo do trabalho.
Para isso, mister se faz a analise do fendbmeno do pluralismo juridico, onde ndo mais
o Estado € o detentor de todo o poder normativo. Antes, ele mesmo confere
capacidade para inovar na ordem juridica a agrupamentos sociais, para que tais
grupos possam se autorregular, na busca da melhor tutela juridica possivel, na
medida em que apenas 0s agrupamentos sociais sdo capazes de delimitar quais as
suas reais necessidades, que nem sempre se coadunam com as necessidades
sociais gerais. Além disso, passa-se a analise dos principios regentes do direito
coletivo do trabalho, bem como das suas fontes legitimas, despontando as
negociagdes coletivas como importantes instrumentos normativos, uma vez que,
além de configurarem fontes do direito do trabalho, sdo capazes de inverter a
hierarquia entre tais fontes, desde que tragam em seu bojo norma mais favoravel
aplicavel ao trabalhador. Dessa forma, além dos entes coletivos possuirem
habilitagdo para inovar na ordem juridica (sempre de acordo com os parametros
estatais), ainda possuem a possibilidade de se “sobrepor” a Constituicdo, na medida
em que trouxerem direitos mais largos que ela. Por fim, na tentativa de elencar
critérios legitimos para a normatividade coletiva, surgem correntes que visam impor
limites a essa atividade. Alguns sustentam que podera haver transagao de direitos
trabalhistas livremente, outros defendem que tal capacidade s6 encontraria ébice em
direitos absolutamente indisponiveis, enquanto corrente mais atual enuncia o
principio da adequacgao setorial negociada, que dispde que s6 se pode negociar para
favorecer o obreiro, e desde que se tratem de direitos de indisponibilidade relativa.
Na tentativa de acabar com a discussao, ainda que parcialmente, a Lei 13.467/2017
(reforma trabalhista), aprovada em julho do ano corrente, enunciou que é possivel a
prevaléncia da negociacao coletiva em detrimento da lei em determinados assuntos,
citando, de forma equivocada, alguns direitos relativos a segurancga no trabalho, a
exemplo do enquadramento da insalubridade.

Palavras-chave: pluralismo juridico; fontes; direito coletivo; autodeterminagao
normativa; reforma trabalhista; adequacgéao setorial negociada.



art.

CF/88

CLT

oJ

TST

LISTA DE ABREVIATURAS E SIGLAS

artigo

Constituicao Federal da Republica
Consolidacao das Leis Trabalhistas
Orientacao Jurisprudencial

Tribunal Superior do Trabalho



SUMARIO

1 INTRODUGAO 11

2 PLURALISMO JURIDICO: NORMA COLETIVA COMO FONTE DO DIREITO 14

2.1 DO MONISMO ESTATAL A SUA SUPERACAO 14
2.2 PLURALISMO JURIDICO 17
2.2.1 Conceito de pluralismo juridico 18
2.2.2 Direito Alternativo 21
2.2.3 Espécies de pluralismo juridico 22
2.2.4 Teoria critica do direito 26
2.3 PLURALISMO JURIDICO NO BRASIL 28
2.4 EXPRESSAO DO PLURALISMO JURIDICO NO AMBITO DO DIREITO
COLETIVO DO TRABALHO 31

3 DIREITO COLETIVO DO TRABALHO: UMA ANALISE DAS FONTES E DA

PRINCIPIOLOGIA 34
3.1 FONTES DO DIREITO DO TRABALHO 34
3.1.1 Fontes materiais 35
3.2.1 Fontes formais 36
3.2.2 Hierarquia entre as fontes do direito do trabalho 39
3.2 PRINCIPIOLOGIA DO DIREITO COLETIVO DO TRABALHO 42
3.2.1 Principio da liberdade sindical 42
3.2.2 Principio da autonomia coletiva 44
3.2.2.1 Principio da autodeterminag&o normativa 46
3.2.3 Principio da autotutela 48
3.2.4 Principio da lealdade e transparéncia na negociagao coletiva 49
3.3 NOCOES DE FLEXISEGURANCA 51
3.3.1 Flexibilizagao no direito do trabalho 51
3.3.2 Reforma trabalhista de 2017 54

3.3.3 Desregulamentacao no direito do trabalho 55



4 O PRINCiPIO DA ADEQUAGAO SETORIAL NEGOCIADA COMO PONTO DE

EQUILIBRIO ENTRE O LEGISLADO E O NEGOCIADO 57
4.1 DAS FORMAS DE SOLUCAO DE CONFLITOS COLETIVOS 57
4.1.1 Formas autocompositivas 57
4.1.1.1 Das negociagdes coletivas 58
4.1.1.1.1 Renuncia e transagdo 61
4.1.2 Formas heterocompositivas 64
4.1.2.1 Arbitragem 65
4.1.2.2 Dissidio coletivo 67

4.1.3 Conflito entre normas: autonomia privada X principio da prote¢cao 70
4.3 PRINCIPIOS REGENTES DAS RELACOES ENTRE NORMAS COLETIVAS

NEGOCIADAS E ESTATAIS 76
4.3.1 Principio da criatividade juridica 76
4.3.2 Principio da adequacgao setorial negociada 79
6 CONCLUSAO 84

REFERENCIAS 86



1 INTRODUGAO

Ao longo de muitos anos, o direito do trabalho tem sido simbolo da luta entre
classes, onde, de um lado, ha o detentor dos meios de produgao (muitas vezes visto
como opressor), e do outro, o trabalhador, que possui apenas a sua capacidade
laboral, colocada a disposi¢ao do primeiro agente.

Nesta luta, diversos direitos foram conquistados, sempre com vista a tentar equalizar
esta relacdo que, em sua génese, é desigual. O trabalhador passa entdo a ser
encarado como hipossuficiente, ja que o ambiente capitalista enseja a sua opresséo,
uma vez que o poder econdmico concentra-se nas méos do que detém os meios de

producéo.

Numa tentativa de conferir a tutela juridica mais satisfatoria possivel, além de
direitos conferidos ao lado “mais fraco” da relagdo, o Estado passa a dispensar
poder normativo aos grupos sociais, partindo da premissa que estes grupos sao os

mais habilitados para ditar quais sao as normas aplicaveis as suas especificidades.

Este fendbmeno é denominado de pluralismo juridico, onde a ordem estatal continua
existindo, porém também passam a coexistir o poder normativo que emana dos
grupos sociais, obstaculizando que a imperatividade da normatividade estatal se
sobreponha aos anseios e necessidades dos referidos grupos. Em uma otica
socioldgica, nada mais é do que a capacidade coletiva de instituir regras de dever-
ser — sempre pautadas nas normas estatais —, solidificando condutas que devem ser

seguidas.

Assim, destacam-se os seres coletivos do trabalho, onde nd&o mais impera a
presuncao de que o trabalhador é o hipossuficiente; antes, o que ha é uma paridade
na relagdo, uma vez que tanto os sindicatos quanto as empresas possuem
condigdes de negociar entre si, sendo despiciendo qualquer norma que vise proteger

especialmente um desses seres.

Esta normatividade se revela quando da produgdo de normas coletivas, veiculadas
através dos contratos coletivos de trabalho e acordos coletivos, fruto, na maioria das
vezes, de negociagdo coletiva direta. Essas normas, ao lado da lei, da sentenca
normativa e de outros instrumentos, se revelam como fontes idéneas do direito do

trabalho, corroborando com a tese de que os seres coletivos sdo dotados de



capacidade normativa para instituir direitos e obrigacbes que devem ser seguidos
por aqueles que sao tutelados por suas normas.

Diante da normatividade emanada do Estado e da conferida aos entes sociais,
torna-se relevante o estudo da hierarquia existente entre essas normas, onde
sempre se encontrara no topo a Constituicdo. No entanto, a partir da aplicacédo do
principio da norma mais favoravel, esta hierarquia podera ser invertida toda vez que
o acordo ou a convengao coletiva trouxerem em seu bojo condi¢ao juridica mais
benéfica ao empregado, o0 que nédo subverte a légica, mas sim confirma os preceitos

constitucionais que visam garantir direitos aos trabalhadores.

Sob essa 6tica, ja que possuem os entes coletivos tal poder, é fulcral que se passe a
analisar quais sao os limites dessa normatividade, estudando se se configura como
poder absoluto e irrestrito, ou se o proprio Estado deve impor limites a essa

producao juridica, visando assegurar os direitos até entdo adquiridos.

Na tentativa de responder essa questdo, surgem algumas alternativas.
Primeiramente, se propde que o0s entes sejam capazes de dispor dos direitos
trabalhistas de maneira livre, desde que haja concessdes reciprocas. De outro turno,
defende-se que este poder apenas encontre ébice em direitos que assegurem saude
e higiene, estando todos os demais direitos passiveis de disposi¢ao.

Por fim, a terceira corrente sustenta ser o principio da adequacgao setorial negociada
o vetor responsavel por delimitar quando se podera alterar os direitos ja
conquistados pelo trabalhador, podendo ocorrer apenas quando se trouxer melhores

condigdes, e apenas no que tange aos direitos de indisponibilidade relativa.

Recentemente, através da Lei 13.467/2017, se delimitou em que situacbes a
negociagéao coletiva deveria prevalecer sobre a lei, 0 que, no entanto, nao ter condao
de esvaziar a discussdao, uma vez que a relagao trabalhista € extremamente
dinamica, adquirindo diversas configuragdes, o que impossibilita que o legislador
possa precisar, com exatiddo, quais seriam os assuntos especificos que estariam
suscetiveis a prevalecer quando tangenciados pela norma coletiva, além de

enumerar hipéteses de forma equivocada.

Dessa forma, partindo da analise das premissas, principios e fontes regentes do
direito coletivo laboral, bem como de recentissima reforma trabalhista perpetrada no

governo vigente, o presente trabalho visa apresentar solugdo para o referido



problema, de maneira que seus institutos e fundamentos nao sejam abalados, e que

a parte hipossuficiente ndo seja prejudicada.



2 PLURALISMO JURIDICO: NORMA COLETIVA COMO FONTE DO DIREITO

O pluralismo juridico se consubstancia na vigéncia, em uma dada sociedade, de
diversas fontes juridicas, onde cada uma delas possui valor normativo, pautando a
conduta social dos cidadaos. Isto ocorre porque, em um dado momento, o Estado
torna-se ineficiente no sentido de regular todas as situag¢des juridicas possiveis de
serem travadas no seio social, dotando assim outros entes — que nao o proéprio

Estado — de poder normativo.

Dessa forma, € viavel que, em havendo a possibilidade de normatizacdo por
diversos entes, estas normas sejam dotadas de maior efetividade que ndo possuiam
outrora, ja que impostas unilateralmente pelo Estado, sem a observancia de

questdes sociais relevantes.

Neste cenario de desajuste entre o institucional e o social das sociedades periféricas
em massa, ocorre uma nova estruturagdo das formas racionais de legitimagéo
juridica, fazendo com que seja necessario que se empreenda esforgos para que se
busque um novo paradigma para esse legitimagado. Surge, assim, o fendmeno do

pluralismo juridico."

O pluralismo, em verdade, € composto primeiro de fatos, para que sé entdo seja
dado o direito. Em um viés socioldgico, trata-se, sobretudo, da forga coletiva capaz
de instituir condutas a serem seguidas juridicamente, sempre pautadas na vontade
coletiva. O instituto € de extremo relevo para o tema a ser abordado no trabalho, de
maneira que demonstra de que forma os entes coletivos tém legitimidade para inovar

na ordem juridica, e até que ponto essa legitimidade pode chegar.

2.1 DO MONISMO ESTATAL A SUA SUPERACAO

TWOLKMER, Antonio Carlos. Pluralismo Juridico: Fundamentos de uma nova cultura do direito.
Séo Paulo: Associagédo dos Magistrados da Bahia, 1994, p. 155.



Quando se fala em pluralismo, primeiramente o0 que se pode pensar é em
pluralidade. Onde ha pluralidade, consequentemente ndo havera predominio de um
em detrimento de outro. E neste diapasdo que passa a se encarar a moderna ordem
juridica, onde ndo mais o Estado — enquanto ente unico e individualizado — impde as
leis e as devidas san¢des em caso de seu descumprimento, mas sim, ao contrario,
confere legitimidade a entes apartados de seu controle para que eles também

possam ter capacidade normativa.

O paradigma outrora vivido, onde apenas o Estado era possuidor do poder de
produzir as leis e fazé-las cumprir € chamado de monismo estatal. O tema é

enfrentado por José Cairo Junior, que leciona:

Para a escola monista do Direito, somente a sociedade politicamente
organizada através do Estado pode criar e aplicar normas de conduta de
carater coercivel. S6 um grupo social — o politico — detém a prerrogativa
para ditar o direito. Denominam-se concepg¢des monistas, pois somente
admitem a existéncia de um sistema de direito, derivado do exercicio da
soberania estatal.

Na verdade, a doutrina do monismo juridico possui trés principios basicos:
estatalidade, unicidade e positividade. Pelo principio da estatalidade, s6 ha
Direito se assim disser o Estado. Nao haveria outra fonte de imposicédo do
Direito, salvo o proprio Estado. [...] Pelo principio da unidade, o Direito
constitui-se num sistema Unico de normas juridicas produzidas para regular
os interesses de uma comunidade organizada. Ha, nessa hipdtese,
seguranga, hierarquia e certeza baseada numa normatividade dogmatica.
[...] Pelo principio da positividade, todo o Direito se reduz aquilo que o
Estado deseja, ou criando normas, ou admitindo a sua existéncia.?

O Direito sempre foi encarado como uma instituicdo formal e completa, ao tempo
que, com suas previsdes de antecedente e consequente, buscava abarcar todas as
situagdes juridicas possiveis. Além disso, a atribuicdo para a sua produgcao sempre
foi dada ao poder estatal, seja ao Soberano, seja ao Parlamento. O fato é que as
imposigdes juridicas sempre emanaram do Estado, seguindo a légica do monismo
juridico.

No entanto, o sistema supramencionado jamais seria capaz de subsistir
indeterminadamente, seja porque ignora a forga normativa da vontade social, seja
porque desconsidera os novos conflitos inerentes a sociedade moderna. O Direito
formal e dogmatico jamais sera capaz de absorver e refletir todos os fenémenos

sociais que emanam das complexas relacées travadas em seu seio.

2 CAIRO JUNIOR, José. A Crise do Estado e o Pluralismo Juridico. Diké — Revista Juridica do
Curso de Direito da UESC. Ilhéus: UESC, 2001, p. 12.



Ainda que a escola monista se incline notoriamente a conferir todo o poder ao
Estado, ndo € negada a existéncia de normas paraestatais. Porém, essas normas so
terdo o condao de produzir efeitos se forem ratificadas pelo aparato estatal, de modo
que a lei, em seu sentido estrito, devera permitir tanto a existéncia dessa
normatividade quanto sua legitimidade para produzir efeitos. Dessa forma, qualquer
juridicidade sera tdo somente aquela atrelada ao poder do Estado.?

Para que melhor se explique tal situagao, é possivel que se vislumbre duas espécies
de fontes do direito: as de qualificagdo e as de conhecimento. As primeiras, sao
reservadas a lei; quanto as de conhecimento, trariam, intrinsecamente, tanto os fatos
sociais capazes de alterar a normatividade, quantos 6rgédos e instituicbes que
recebem a prerrogativa de possuirem capacidade normativa, influenciando, assim,

no cenario juridico-social.*

Embora seja nitida a existéncia das formagdes sociais supramencionadas, o
monismo juridico, e, por consequéncia, o Estado aglutinador de fun¢des, pecam por
terem conferido pouco valor as praticas sociais, seja porque nao fora dado

relevancia ou porque nao foi possivel que o Direito as acompanhasse.

Além das dificuldades ja expostas, seria incrivel que se concebesse um “Estado
eterno”, capaz de abarcar todas as situagdes juridicas possiveis. Dessa forma, no
final do século XIX ganha forga o pluralismo juridico, paradigma que diametralmente
oposto ao vivido até entdo — de monismo juridico. Segundo Daniela Madruga Rego

Barros:

A crise do modelo normativo estatal — paradigma juridico até entao
hegemo&nico — propiciou o surgimento de novas teorias e praticas paralelas
que desprezaram esse modelo positivista cujas bases ndo mais
correspondem as necessidades humanas fundamentais e aos conflitos
sociais emergentes. O pluralismo juridico aparece como uma tentativa de
redescobrir um novo referencial tedrico que atenda a nossa pos-
modernidade na virada do séc. XX e no inicio do novo milénio. [...]

E preciso repensar o papel do Estado Moderno como detentor da producéo
das normas juridicas face a uma nova organizagao social que esta se
formando. Ao contrario da visao centralizadora do monismo juridico, a teoria
do pluralismo juridico vem trazer esta nova perspectiva epistemoldgica, tao
necessaria na conjuntura atual.®

3 CAIRO JUNIOR, José. A Crise do Estado e o Pluralismo Juridico. Diké — Revista Juridica do
Curso de Direito da UESC. Ilhéus: UESC, 2001, p.13.

4 BOBBIO, Noberto. O positivismo juridico. Sdo Paulo: Editora icone, 1995, p. 164.

5 BARROS, Daniela Madruga Rego. Pluralismo Juridico: Uma questao de fato ou de direito? Revista
da ESMAPE, vol. 9 n. 20, TOMO | (jul/dez 2004). Recife: BFD, 2004, p. 192.



O cenario que propiciou o surgimento deste fendbmeno ndo poderia ser mais
auspicioso. Frente ao capitalismo periférico, tensdes sociais se alastravam de tal
maneira, que os agentes comecgaram a clamar por serem respeitados e, sobretudo,
ouvidos. Nao haveria mais a extragdo normativa habitual representada pelo
legislativo e pelo judiciario, mas sim um fendbmeno que clama por a¢des concretas
de atores coletivos pela efetivagdo real das necessidades humanas, através de

processos sociais autorregulaveis.®

Em apertada sintese, cumpre salientar o crescimento das tensdes sociais e a
falibilidade do direito enquanto persecutor das mudancas atinentes as relagdes entre
0s sujeitos, como os propulsores da derrocada do monismo juridico e da forga

conferida ao pluralismo.

2.2 PLURALISMO JURIDICO

Diante de toda a conjuntura acima exposta, surge o fendmeno do pluralismo juridico,
uma vez que a sociedade evidenciada nao seria mais capaz de abarcar todas as
situagdes juridicas possiveis, havendo a necessidade de que se conferisse poder
normativo a grupos sociais dissociados do Estado. Assim sendo, mister que se
analise em que consiste de fato o fenbmeno mencionado e quais as suas

caracteristicas e distincdes mais relevantes.

Sobre o tema, afirma Miriam de Sa Pereira:

Neste contexto de crise e esgotamento do tradicional paradigma dogmatico,
o jurista contemporaneo busca novos padrdes de juridicidade, mais voltados
a perspectiva substantiva, a um direito comprometido com a emancipacéao
social, um direito verdadeiramente justo, que muitos tém chamado de um
‘novo Direito’.”

Nesta senda, insta elucidar o conceito de pluralismo juridico, estudando as suas

vertentes e de que forma se relaciona com o direito coletivo do trabalho.

2.2.1 Conceito de pluralismo juridico

8 WOLKMER, Antonio Carlos. Pluralismo Juridico: Fundamentos de uma nova cultura do direito.
Sao Paulo: Associagédo dos Magistrados da Bahia, 1994, p. 107.

7" PEREIRA, Mirian de Sa. GOMES NETO, José Mario Wanderley (org). Sociologia do Direito e do
Direito Administrativo. Ensaios pds-graduados em homenagem a Claudio Couto. Porto Alegre:
SERGIO ANTONIO FABRIS, 2003, p. 125.



Ultrapassada a analise das premissas que propiciaram o surgimento do fendmeno
multicitado, impende dissecar em que consiste e de que forma é aplicado o
pluralismo na esfera juridica. Resta claro que este em nada se associa ao

positivismo juridico, pois tem como fonte normativa principal os anseios sociais. E

nesta linha de pensamento que leciona Roberto Lyra Filho:

Assim, veremos que a positividade do Direito ndo conduz fatalmente ao
positivismo e que o direito justo integra a dialética juridica, sem voar para
nuvens metafisicas, isto &, sem desligar-se das lutas sociais, no seu
desenvolvimento histérico, entre espoliados e oprimidos de um lado e
espoliadores e opressores de outro.?

Diante da situagao citada, surge o pluralismo juridico, numa tentativa de retirar o
poder soberano e absoluto do Estado, concomitantemente conferindo parcelas
desse poder aos grupos sociais, buscando-se dotar de eficacia as instrugdes
normativas. Como é cedi¢o, o artigo 1° da Constituicdo Federal de 1988, em seu
paragrafo unico, consolida que todo poder emana do povo. Se a Carta Magna se
preocupou em legitimar o poder de maneira geral e abstrata ao povo, duvidas nao

restam de que o fendmeno é legitimo.

Nas palavras de Marcelo Neves:

A discussdo tematica dirige-se em torno da pluralidade de ‘fontes’ de
producao social do Direito, que seriam bem mais amplas do que o poder do
Estado [...] A desconfianga do poder do Estado e na legalidade como
mecanismos de emancipagao social conduz, entdo, a um discurso que
superestima a “forga juridica” das esferas juridicas extra-estatais. Combate-
se, portanto, o legalismo como forma de hipertrofia juridica do Estado em
detrimento da construcdo de esferas juridicas autbnomas no seio da
sociedade civil.?

Nessa perspectiva, o Direito ndo mais obsta que os movimentos sociais possam ter
capacidade normativa; pelo contrario, passa a abrir possibilidades para que os
sujeitos tenham a prerrogativa de escolher e dizer o que é o Direito de acordo com a

necessidade de cada componente do grupo.

Passa a se verificar uma crise no modelo normativo estatal, conferindo margem a

outros modelos normativos, conforme assevera Antonio Carlos Wolkmer:

Percebe-se, assim, que a crise do modelo normativo estatizante propicia,
gradualmente, amplas possibilidades para o surgimento de orientagdes

8 LYRA FILHO, Roberto. O que é direito. Sdo Paulo: Brasiliense, 1995, p. 26-27.

® NEVES, Marcelo da Costa Pinto. Do Pluralismo Juridico a miscelanea social: o problema da falta de
identidade da(s) esfera(s) de juridicidade na modernidade periférica e suas implicagdes na América
Latina. Anuario do Mestrado em Direito. Recife, n.6, 1993, p. 317.



“pratico-tedricas” insurgentes e paralelas e questionam e superam o
reducionismo dogmatico-positivista representado pela ideologia monista
centralizadora. Por consequéncia, repensar a questdao do pluralismo nada
mais é do que uma tentativa de buscar uma outra direcdo ou um outro
referencial epistemolégico que atenda a modernidade em fins do séc. XX,
pois os alicerces de fundamentagcédo — tanto a nivel de Ciéncias Humanas
quanto da Teoria Geral do Direito — ndo acompanham as profundas
transformagdes sociais e econdmicas porque passam as sociedades
politicas pds-industriais e as sociedades de industrializagado recente. 0

O pluralismo juridico passa assim a ser o novo sustentaculo do sistema juridico,
onde ndo ha mais o poder absoluto do Estado enquanto produtor de normas, mas

sim um Estado que confere a grupos sociais a capacidade de também produzi-las.

Chamado também de policentrismo juridico, torna-se existente a discussdo a
respeito de se saber se de fato ha um ordenamento juridico social ou se, em
verdade, funcionam muitos ordenamentos ao mesmo tempo no seio social, o que
desemboca, em ultima analise, em um direito multiplo. Porém, despiciendo rotular de
alguma maneira o pluralismo, ja que este sempre existiu na sociedade, visto que
sempre foi capaz de produzir normas e procedimentos, ainda que n&o vinculantes ou

inexistente a legitimagéo estatal."

Independente de se concluir haver uma normatividade estatal unica ou varias
normativas que dao ensejo a varios direitos sociais heterogéneos, € perfeitamente
possivel que existam ordenamentos juridicos contraditérios socialmente, levando a
solucdes diferentes referentes a mesma situagdo; como também ordenamentos

complementares, aplicaveis, ndo obstante a distingdo, a situagdes diferentes.?

A partir disso, pode-se concluir que o Direito ndo se configura mais como
instrumento capaz de ditar o que s&o e como funcionam as relagdes juridicas, de
maneira que resta espaco para que os atores sociais possam dizer de que forma se
darado estas relagdes. Mais do que isso — toda esta legitimidade esta respaldada no

que até entdo concentraria todo o poder normativo: a lei.

Porém, o pluralismo jamais se confundira com o conceito de anomia. Esta ultima se
vislumbraria em uma ordem social completamente despida de normas estatais, o

que se revelaria impossivel. Buscar uma ordem juridica radicalmente diferente da

10 WOLKMER, Antonio Carlos. Pluralismo Juridico: fundamentos de uma nova cultura do direito.
Sao Paulo: Associagédo dos Magistrados da Bahia, 1994, p. 156.

" PRADO, Aderson de Souza Prado. Pluralismo Juridico. Disponivel em
<http://www.atenas.edu.br/faculdade/arquivos/NucleolniciacaoCiencia/REVISTAS/REVIST2007/8.pdf
> Acesso em 30 julho de 2017.

2 SABADELL, Ana Lucia. Manual de Sociologia Juridica. Introdugdo a uma leitura externa do
Direito. 32 Ed. S&do Paulo: REVISTA DOS TRIBUNAIS, 2005, p. 09.
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atual € utopia, pois em nenhum estagio social sera possivel a existéncia de um
Direito sem interferéncia estatal, o que deflagraria um verdadeiro caos. Os entes
normativos — incluindo o Estado — devem estar imbricados, com o fito de propiciar a

melhor solugdo juridica para os problemas emanados da ordem social.

Colocados os pensamentos iniciais, o pluralismo se configuraria na existéncia de
mais de uma ordem juridica num mesmo espago. No entanto, a complexidade atual
do fendbmeno ndao mais se conceitua de maneira simpléria, conforme corrobora

Boaventura Santos de Souza:

Ampliar conceito de pluralismo juridico, de modo a cobrir situagbes
susceptiveis de ocorrer em sociedade, cuja homogeneidade & sempre
precaria porque definidas em termos classistas, isto é, nas sociedades
capitalistas. Nestas sociedades, a homogeneidade é, em cada momento
histérico, o produto concreto das lutas de classes e esconde, por isso,
contradicbes. Essas contradicbes podem assumir diferentes expressoes
juridicas [...]. Uma dessas expressdes € precisamente a situagao de
pluralismo juridico e tem lugar sempre que as contradicdes se condensam
na criacdo de espagos sociais, mais ou menos segregados, no seio dos
quais se geram litigios ou disputas processados com base em recursos
normativos e institucionais internos. '3

Torna-se evidente, portanto, que os polos geradores da producdo juridica se
encontram no préprio seio social, de maneira que o crescimento do pluralismo
juridico deve atender as contradic¢des, interesses e necessidades dos atores sociais.
Tudo isso resta evidente quando se leva em conta que a fundamentacido para a
instancia da juridicidade deve se solidificar por uma constru¢do comunitaria de plena

realizagdo material e cultural do ser humano.

Diante disso, resta nitido ndo mais haver espaco para o Estado monopolizador em
que um grupo legisla supostamente em nome dos verdadeiros titulares do poder —
qual seja o povo —, trazendo situagdes juridicas que abarcam um grupo seleto de
pessoas. Ganham espago 0s anseios sociais por uma democracia inclusiva, onde a

lei e seus consectarios reflitam as reais necessidades da populacao.

Assim sendo, o pluralismo juridico nada mais € do que a expressao normativa dos
anseios sociais, pautados na necessidade e nos interesses da pessoa humana. E
fruto da coexisténcia de varias ordens juridicas no mesmo espacgo, surgindo da

necessidade de uma abordagem critica do direito que n&o € mais capaz de abarcar

13 SANTOS, Boaventura de Sousa. O discurso e o poder: ensaio sobre a sociologia da retérica
juridica. Porto Alegre: Fabris, 1998, p. 76.

4 WOLKMER, Antonio Carlos. Pluralismo Juridico: fundamentos de uma nova cultura do direito.
Séo Paulo: Associagédo dos Magistrados da Bahia, 1994, p. 144.



uma demanda social tdo complexa quanto a que nos encontramos insertos na
atualidade. Trata-se, por fim, de um referencial que busca perseguir a melhor tutela

juridica possivel, ja que legitimado pelas camadas sociais.’

Exemplo que confirma o que se discute neste trabalho, foi ter o constituinte, embora
de maneira timida, autorizado, em seu artigo 103, IX “confederag&o sindical ou
entidade de classe de ambito nacional” a proporem, diante do Supremo Tribunal
Federal a agdo de inconstitucionalidade, permitindo que grupos sociais participem

ativamente deste processo.®

Em meio a isto, em conjunto com outros agrupamentos sociais, se encontram os
entes coletivos do direito do trabalho. Estes entes s&o regidos precipuamente pelas
normas celetistas e pela Constituicio Federal, mas possuem, sobretudo, certa

autonomia normativa a partir do que legitima o sistema.

2.2.3 Direito alternativo

Neste cenario, mister se faz uma distingdo importante. Nao ha que se confundir o
pluralismo juridico com o chamado “Direito Alternativo”. Afirma-se, sem duvidas, que
este engloba aquele, mas ndo o contrario. E como se o Direito Alternativo se
tratasse de qualquer pratica alusiva a fragmentagédo do poder estatal, concedendo o
poder de auto-regulamentacado das camadas sociais. Ambas as perspectivas — tanto
a pluralista quanto a alternativa — devem ser entendidas como parte da teoria

pluralista.

Reescrevendo a licdo de Daniela Madruga, o pluralismo juridico por diversas vezes &
confundido com o Direito Alternativo; porém, este ultimo tem varias formas de
manifestagéo, tais como: o positivismo de combate, o pluralismo juridico e o uso

alternativo do Direito."”

15 BARROS, Daniela Madruga Rego. Pluralismo Juridico: Uma questdo de fato ou de direito? Revista
da ESMAPE, vol. 9 n. 20, TOMO | (jul/dez 2004). Recife: BFD, 2004, p. 186.

16 DOBROWOLSKY, Silvio. O pluralismo juridico na Constituicdo de 1988. Revista Forense. Ano 88,
v. 318, (abr/jun 1992), 1992, p. 140.

7 BARROS, Daniela Madruga Rego. Pluralismo Juridico: Uma questado de fato ou de direito? Revista
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Todos aqueles que se valerem de praticas descentralizadas provenientes de setores
reprimidos e carentes de justica sera denominado “alternativo”. N&o seria exagero,
até mesmo, incluir as praticas constantes do crime organizado como uma espécie de
direito alternativo, mormente quando depara-se com a capa da Revista Epoca, de
maio de 2004, estampando a seguinte matéria: “Sob as leis do trafico: a margem do
Estado, criminosos estabelecem cddigos de conduta para os moradores das favelas
cariocas”. Despiciendo reiterar ser essa reportagem mais um indicio de que
pluralismo e direito alternativo ndo se confundem. A palavra “alternativo” ja deixa
claro nao se tratar do comum, usual, mas sim de uma pratica alheia a estatal. Outro

entendimento nao poderia se depreender da licao de Anténio Carlos Wolkmer:

Ainda que possa se reconhecer uma multivocidade de sentidos e toda uma
gama de deslocamentos diversos, a dimensado do “alternativo” na insergéo
do “fendbmeno juridico” traduz uma variante de “juridicidade” distinta da que
foi instituida como obrigatéria e burocratizada, ou seja, um outro
procedimento normativo esponténeo distinguindo-se do introjetado e
formalmente imposto pelo poder oficial dominante.®

Cumpre salientar ainda estar equivocada a conclusdo de que, por se tratar de uma
“alternativa”, visa este direito abolir o sistema de leis implantado na quase totalidade
dos paises. O que se busca, em verdade, é que a lei observe a realidade fatica dos

individuos considerados em grupos sociais para a conquista do bem de todos.

2.2.3 Espécies de pluralismo juridico

Hodiernamente, tem se admitido que existem duas espécies de pluralismo juridico: o
classico e o novo pluralismo juridico. Esta distingdo ocorre porque a sociedade atual
tem mudado de maneira muito célere, trazendo ainda novos paradigmas e preceitos

institucionais.

Assim, o pluralismo classico faz referéncia de um ou mais direitos “nativos” ao lado
do Direito moderno (Direito este que seria o europeu), como o direito hindu.™
Existem doutrinadores que designam o instituto como objeto de analise das

sociedades poOs-coloniais, de maneira que a dindmica permitiria distinguir com maior

18 WOLKMER, Antonio Carlos. Pluralismo Juridico: fundamentos de uma nova cultura do direito.
Sao Paulo: Associagédo dos Magistrados da Bahia, 1994, p. 257.

19 CAIRO JUNIOR, José. A Crise do Estado e o Pluralismo Juridico. Diké — Revista Juridica do
Curso de Direito da UESC. Ilhéus: UESC, 2001, p. 23.



clareza os sistemas plurais. Este tipo de pluralismo predominou até a metade do
século XIX.20

Sobre o tema, Luciana Cristina de Souza discorre acerca da existéncia de dois

sistemas distintos:

Em uma relacéo de subordinacdo, eram vigentes, ao mesmo tempo, dois
sistemas distintos, o da metrépole e o colonial. Isso ocorria em razao das
dificuldades do poder metropolitano em controlar devidamente as atividades
da colénia e em regulamentar as situagbes novas que nesta Ultima se
desenvolviam, especialmente devido as distdncias geogréficas. No
Brasil, verbi gratia, simultaneamente as Ordenagdes Afonsinas, Manuelinas
e Filipinas — legislagdo portuguesa aplicada as colénias de Portugal —
podiam ser encontrados ainda estatutos redigidos pelo poder local e normas
costumeiras para resolver questdes peculiares ao governo e a sociedade
colonial.?!

Isto significa, portanto, que o pluralismo juridico classico tratava-se de uma ordem
social que estava ao lado e subordinada a ordem Europeia. Isto ocorre porque, em
tempos de colonizacdo, a Europa encontrava-se no centro do mundo, e qualquer
normatividade que a ela fosse estranha era tida como secundaria. Dessa forma,
ultrapassada a época poés-colonial, pode-se vislumbrar o surgimento de um novo

paradigma, trazendo em seu bojo o novo pluralismo juridico.

O novo pluralismo juridico enuncia a ideia de varias formas juridicas ao lado do

sistema europeu, conforme dispde José Cairo Junior:

O novo pluralismo juridico diz respeito a existéncia simultdnea de varias
formas de Direito ou sistemas juridicos ao lado do Direito europeu ou
moderno, dentro do mesmo espago social, v.g o Direito sindical, associativo,
empresarial, etc. Estas organizagbes atuam como governos privados ou
ordens semi-autbnomas na producdo e aplicacdo do Direito apesar de
encontrarem-se dentro do mesmo espaco fisico sob a dominagao do direito
estatal.??

Neste novo paradigma, ndo ha que se falar em uma forma de dominagdo pelo
sistema europeu, tampouco de subordinagao pelos demais sistemas divergentes da
ordem estatal. Isto porque, conforme citagdo acima, a normatividade social encontra-

se ao lado do Estado, e ndo abaixo dele. Consubstanciam-se em formas semi-

20 SOUZA, Luciana Cristina de. Os sistemas plurais de direito e as mudancgas introduzidas pela
Emenda Constitucional n.° 45, de 08 de dezembro de 2004: facilitagdo do acesso a justi¢ca para
os cidadaos usuarios do direito extra-estatal. Disponivel em
<http://www.sociologiajuridica.net.br/antigo/rev02lucsouza.htm>. Acesso em 30 julho de 2017.
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os cidadaos usuarios do direito extra-estatal. Disponivel em
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autébnomas, visto que €& imperioso que o Estado as reconhega para que seus
comandos sejam capazes de vincular aqueles que estdo sobre a imperatividade

estatal.

Esta semi-autonomia reside no fato de que os grupos capazes de produzir
normatividade social ndo fazem parte da rigida estrutura oficial do Estado.
Decorrente da necessidade de coexisténcia em uma mesma sociedade de diferentes
grupos — e aqui se inclui o Estado —, surge um processo de interagdo que reconstroi,
de tempos em tempos, as “leis particulares” e as leis estatais. O carater fragmentario
da sociedade pds-moderna insere no ambiente social um numero maior de
elementos humanos, ndo havendo mais um carater dual de dois polos, mas antes
uma sociedade composta por diversos segmentos no mesmo contexto, cada
seguimento com interesses distintos, que por vezes se contrapdem com o0s

interesses estatais.?3

Este novo modelo de pluralismo juridico também pode ser chamada de pluralismo
industrial. Tornou-se muito presente a partir do ultimo século, ja que atualmente
pode-se vislumbrar a existéncia de redes sociais bastante complexas que formam a
sociedade pds-moderna, fazendo com que o modelo classico acabe por se tornar
ultrapassado. Isto ndo quer dizer que o primeiro modelo de pluralismo tenha perdido
a sua importancia para o estudo da sociologia juridica. Porém, se o paradigma
anterior evidenciava dois sistemas que podiam ser claramente opostos, com a
concepgao do novo pluralismo essa dicotomia ja ndo é tao clara, ja que agora ha um

numero muito maior de sujeitos atuando.?*

Na sociedade atual, ndo ha qualquer evidéncia de subordinacdo entre o Direito
estatal e o Direito extra-estatal. O que ocorre é a coexisténcia entre estes sistemas
distintos do Direito. Diversos grupos sociais estao construindo o Direito no dia a dia,
e, ao final, é impossivel que n&o interfiram uns nos outros, bem como ha esta
interferéncia no direito positivo estatal, como ocorre com movimentos sociais e até

mesmo com grupos minoritarios.2®

Conforme leciona José Cairo Junior:

28 SOUZA, Luciana Cristina de. Os sistemas plurais de direito e as mudancas introduzidas pela
Emenda Constitucional n.° 45, de 08 de dezembro de 2004: facilitagcdo do acesso a justiga para
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A segunda espécie de Direito paraestatal seria aquela formulada pelos
Direitos infra-estatais, quais sejam, aqueles elaborados e aplicados pelos
grupos inferiores ao Estado, como a sociedade de comércio, o sindicato, o
clube desportivo, etc.

Deve-se evitar, todavia, o exagero de alguns defensores mais afoitos do
pluralismo juridico que vislumbram o Direito em um estatuto de qualquer
sociedade. Tal entendimento nos conduziria a considerar Direito qualquer
contrato celebrado entre particulares. Nao é isso. Direito infra-estatal so6
seria assim considerado, quando as normas criadas por um grupo qualquer
passassem a ser aceitas pelos seus membros de forma voluntaria e que
contrariassem as regulamentagdes ditadas pela sociedade politica
(Estado).?¢

Dessa forma, referenda o autor a atuagédo de grupos sociais que se situam ao lado
do Estado, citando, entre esses grupos, o exemplo do sindicato, agrupamento social
de maior destaque no presente trabalho. Além disso, alerta para que nao se faca do
pluralismo juridico uma maneira de burlar as regras emanadas da imperatividade
estatal, porque, se assim fosse feito, o que se viveria seria uma verdadeira anomia,
porque, embora houvesse diversas normas, os individuos nao teriam condi¢cbes de

compreender quais devem ser seguidas.

Assim sendo, o fendbmeno em tela s6 se tornaria valido a partir do momento em que
as normas concebidas em seu seio sejam aceitas voluntariamente pelos integrantes
do grupo, bem como quando ndo encontrasse dispositivo semelhante na
normatividade estatal. Além disso, nao se pode olvidar que essa normatividade
social so se reputa valida a partir do momento em que o Estado legitima que outros
entes possuam capacidade normativa. Mais ainda, que essa capacidade normativa &
vinculante e que é capaz de regular as situagdes que eventualmente possam vir a

acontecer nas relagdes juridicas travadas neste cenario.

Porém, é relevante ressaltar que ndo se pode, somente por isso, alegar haver
alguma inépcia estatal ou dizer que esse sistema plural é capaz de preencher todas
as lacunas existentes na lei. O referido sistema n&o possui essa fungao; representa,
portanto, outra forma de solugdo de conflitos, utilizando estratégias diferentes do

sistema oficial.?”

Pretende-se, portanto, que o Direito seja mais flexivel e adaptavel. Na sociedade

pos-moderna muito se fala em subjetividade e no surgimento de redes contratuais,

26 CAIRO JUNIOR, José. A Crise do Estado e o Pluralismo Juridico. Diké — Revista Juridica do
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Emenda Constitucional n.° 45, de 08 de dezembro de 2004: facilitagcdo do acesso a justiga para
os cidadaos usuarios do direito extra-estatal. Disponivel em
<http://www.sociologiajuridica.net.br/antigo/rev02lucsouza.htm>. Acesso em 22 maio de 2017.


http://www.sociologiajuridica.net.br/antigo/rev02lucsouza.htm

onde a prépria sociedade civil passa a se regular, amparada no que legitima o
Estado. Comega-se a criar um verdadeiro “Big-Bang legislativo’?, de maneira que,
entre o Estado e os individuos despontam diversas maneiras de exercicio de

poder.?°

2.2.4 Teoria critica do direito

Partindo do pluralismo juridico, a teoria critica do direito leciona que nado se deve
tecer criticas ao direito posto apenas de maneira tedrica, mas antes buscar construir
uma teoria, cuja tendéncia visa resgatar a dimensao politica do plano juridico, de
maneira que se viabilize as demandas e garantias constitucionais, e, principalmente,
a dignidade da pessoa humana. Assim sendo, a teoria critica se efetiva na pratica

juridico social.®®

Conforme evidenciado por Luiz Fernando Coelho:

Dai que a dialética da participacdo € também uma dialética da
transformacéo, a qual pressupde um projeto politico ao nivel da consciéncia
dos cidadaos, mas principalmente ao nivel da teoria social econOmica,
politica e juridica. Esse € o sentido metodolégico que atribuo a teoria critica
do direito.3!

Ao contrario do que comumente se pode imaginar, uma postura critica de acordo
com a teoria mencionada nao significa apenas criticar conceitos, correntes
doutrindrias ou pensamentos. E necessaria uma abordagem especifica no que tange
ao estudo das relagdes sociais, mormente no que diz respeito ao dmbito das
estruturas de controle de poder. Significa denunciar irrestritamente a exploragéo

econbmica do homem pelo homem, exploracdo esta que possui sustentaculo num

sistema econdémico pautado no capital. 2

28 L ORENZETTI, Ricardo Luis. Teoria da decisdo judicial: fundamentos de direito. Tradugdo de
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Saliente-se que existem algumas caracteristicas relevantes sobre a referida teoria
que merecem ser abordadas. Primeiramente, € importante ter a no¢gdo de que o
Direito ndo é sinbnimo de lei, jaA que nao se pode dizer que a normatividade juridica
emana apenas do poder estatal quando da producdo de diplomas normativos.
Também é necessario dizer que o direito ndo é uno, uma vez que a monopolizagao
juridica exercida pelo Estado é questionada pelos que enfrentam o estudo critico,
colocando o Estado na condigao de alienador, na tentativa de substituir o legalismo

ineficaz estatal por outras vias juridicas.3?

Além disso, o Direito ndo pode ser considerado neutro. A neutralidade é aqui
entendida como o distanciamento entre o sujeito e a questdo a ser apreciada. O
jurista jamais sera capaz de dissociar as questdes pessoais e sociais da analise do
direito posto, o que leva a maior utilidade do Direito: resolver problemas. O campo
juridico deve estar imbricado com o campo social, de maneira que quem o maneja
modifique a ordem juridica, interpretando e aplicando o direito nas situag¢des sécias,
ja que o objeto juridico € um problema, nunca podendo ser meramente uma

descricao.

Coadunando-se com as ideias descritas, é importante destacar que o direito também
nao é racional, visto que tanto quem o faz como quem o aplica ndo consegue se
despir de suas impressdes subjetivas, da sua intuigdo; por isso, deve figurar o direito
como instrumento de transformagédo social, pois deve ter como objetivo a
emancipagao da sociedade, criando as condi¢des juridicas necessarias e suficientes

para a emancipag¢éo humana.3

Por fim, demonstra ndo ser o direito autolegitimo, pois a legitimidade que venha a
ser dispensada a ele é fruto de um processo ideoldgico, fundamentando a

efetividade das normas a aceitacdo da sociedade em que elas imperam.

Finalmente, o direto n&o possui apenas o viés axioldgico positivo, devendo se valer

por vezes também da axiologia negativa, ou seja, rechacar ideias e valores os quais

<http://www.claudiorozza.com.br/index.php?option=com_content&view=article&id=33:0-pensamento-
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jamais poderiam fazer parte do ordenamento juridico, tais como a escravidao e o

despotismo.3®

Por conta de todas as caracteristicas ja mencionadas, a Teoria Critica do Direito
esta umbilicalmente ligada a nogao de pluralismo juridico, uma vez que enuncia
preceitos fundamentais a respeito das caracteristicas do direito que detém a
capacidade de guiar tanto o produtor da norma como o seu respectivo aplicador,
além de deixar claro que a coletividade possui poder normativo, ndo podendo o
Estado ser o unico detentor do poder de produzir normas no Estado Democratico de
Direito. Para que as normas — tanto estatais quanto sociais — possuam eficacia, é

preciso que a sociedade em questao as legitime.

2.3 PLURALISMO JURIDICO NO BRASIL

E evidente a ideia de que o direito emanado do Estado tem a pretensdo de abarcar
todas as situagdes juridicas provaveis, abarcando assim qualquer conteudo que
contenha juridicidade. O que o Estado pretende verdadeiramente € constituir a unica
forma de controle social, pautando as atitudes dos grupos sociais em seus
mandamentos. No entanto, o direito estatal ndo sera nada além de dominante, posto

que jamais sera exclusivo.

A dicotomia se baseia, de um lado, no direito legal estatal — que busca a justica
estritamente legal —, e o direito social ndo estatal, concernente ao pluralismo juridico,
que deseja verdadeiramente a justica social através da concretizagdo dos direitos

fundamentais sociais.3¢

Neste sentido, é possivel a identificagcdo de alguns aspectos que propiciam a
expansao cada vez mais célere do fendbmeno pluralista. Nos paises capitalistas de
industrializacdo avancada, o impulso experimentado pelas formas de
desregulamentacao na esfera estatal se tornaram possiveis gragas ao alto nivel de
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democratizacdo das instituicdes desses paises, tanto as sociais, quanto as estatais,
ambas engajadas na incrementagio das politicas publicas.%”

Situacao completamente diferente é a enfrentada pelo Brasil. Por vezes se pode
comparar a existéncia e a expansao do pluralismo ao desempenho, satisfatorio ou
nao, pelo Estado das fungdes que originariamente ele possui. A sua ineficiéncia na
consecugao dos seus objetivos € grandeza diretamente proporcional ao numero de
sistemas juridicos paralelos. Na atual conjuntura dos paises periféricos, o Direito
emanado do Estado é apenas um tipo de direito aplicavel em meio a tantos outros

meios autdnomos de produgédo normativa. 38

Nao é outro o entendimento depreendido da leitura de Anténio Carlos Wolkmer:

Outra é a situagao que se pode descortinar para os paises periféricos latino-
americanos, como o Brasil, marcados por profundas desigualdades sociais,
marginalizagao de largos setores da populagéao, instituicées historicamente
tuteladas e dominadas, intervencionismo patrimonial estatal e ineficacia de
uma justica demasiadamente formalista e burocratica. Neste tipo de
estrutura socio-politica, como a sociedade brasileira, as prioridades passam
obrigatoriamente pela democratizagdo do Estado, pela formagdo de uma
cidadania coletivo-participativa e pela descentralizacdo e avango da
sociedade civil. Com efeito, o grande esforco é ndo s6 empenhar-se pela
criagdo de direitos comunitarios gerados pelas necessidades da populagao
e definir novas instancias informais de resolugdo de conflitos, como,
também, de um lado, lutar pela afirmacdo de direitos ja existentes na
legislacdo mas nao regulamentados (ou sem eficacia), de outro, explorar as
possibilidades das praticas de justica alternativa oferecidas pelo proprio
Direito oficial do Estado.®°

Dessa forma, a utilizagdo de procedimentos alternativos de forma parcial ou total
contribuem para a desregulamentagao estatal e o alargamento da auto-regulagéo

voluntaria.

Na atual legislacdo brasileira existem inumeras evidéncias da influéncia pluralista.
Sao dispositivos que podem ter interpretagdo menos rigida pelo fato de se
encontrarem varias lacunas e contradi¢des, abrindo margem a uma interpretacéo
pluralista. O artigo 5° da Lei de Introducdo ao Cédigo Civil dispde: “Na aplicagao da
lei, o juiz atendera aos fins sociais a que ela se dirige e as exigéncias do bem

comum”. Podem ser encontradas outras situacdes de interpretacdo extensiva no

37 WOLKMER, Antonio Carlos. Op cit. p. 258.

38 CAIRO JUNIOR, José. A Crise do Estado e o Pluralismo Juridico. Diké — Revista Juridica do
Curso de Direito da UESC. Ilhéus: UESC, 2001, p.13.

39 WOLKMER, Antonio Carlos. Pluralismo Juridico: fundamentos de uma nova cultura do direito.
Séo Paulo: Associagdo dos Magistrados da Bahia, 1994, p. 258-259.



ordenamento juridico patrio, como o artigo 6° da Lei dos Juizados Especiais e o
artigo 8° da Consolidagdo das Leis Trabalhistas.*°

Além dos exemplos supramencionados, ainda pode-se citar o inciso V do artigo
primeiro da Constituicdo Federal de 1988, que consagra o pluralismo politico como u
dos seus principios fundamentais. A Constituicdo ainda introduz, de forma
inovadora, a democracia direta, dando azo a possibilidade de participacdo dos
sujeitos coletivos representativos, bem como a probabilidade da sociedade propor
novos direitos. Por derradeiro, insta salientar também o exemplo da Lei de Acao Civil
Publica, que, em seu artigo 5° legitima que as associagbes ou entes coletivos
adotem medidas legais com o fito de defender o meio ambiente e os

consumidores.4

Ante o explanado, ndo restam duvidas de que o pluralismo juridico € uma realidade
inegavel, e mesmo que haja uma tentativa frustrada, pelo Estado e por todos os
seus antipatizantes de nega-la, € evidenciado como um marco juridico da atual
conjuntura, que certamente trara melhores condicbes a todos os integrantes do
convivio social, especialmente pelo fato de trazer consigo maiores condi¢cbes de

dignidade e de democracia social.*?

2.4 EXPRESSAO DO PLURALISMO JURIDICO NO AMBITO DO DIREITO
COLETIVO DO TRABALHO

O fendmeno do pluralismo juridico enuncia a ideia de que ndo mais apenas o Estado
enquanto monopolizador da normatividade pode ser o unico ente capaz de ditar
quais sao os parametros juridicos que devem ser seguidos pela sociedade para que

nao haja o ilicito, e, consequentemente, a aplicagao da sancéao correlata.

Desta forma, além do Estado, também os agentes sociais podem possuir a

prerrogativa de dizer qual o direito aplicavel quando, eventualmente, surgirem

40 BARROS, Daniela Madruga Rego. Pluralismo Juridico: Uma questéo de fato ou de direito? Revista
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controvérsias no mundo dos fatos. E possivel, portanto, que os seres sociais
coletivos sejam dotados de capacidade normativa propria, desde que dentro dos
parametros estabelecidos pelo proprio Estado. Obviamente, a figura estatal nao
pode ser suprimida, pois, se assim fosse, o0 que se teria seria o caos total e absoluto,
onde agrupamentos existiram como verdadeiras facg¢des, pois, independente de
qualquer controle externo, poderiam impor a sua propria lei indistintamente,

aplicando, no caso de descumprimento, qualquer penalidade que julgar cabivel.

Dessa forma, importa destacar que o pluralismo juridico ndo encontra legitimidade
em si mesmo, mas sim na ordem estatal, pois, com o tempo, se percebeu que o
Estado ndo detém a capacidade de abarcar em suas leis todas as situagdes juridicas
existentes, mesmo porque os individuos sao diferentes e, portanto, possuem
necessidades distintas. Por isso, € completamente impossivel que a normatividade

estatal consiga atingir todas as situagdes juridicas.

Diante disso, diversos grupos atualmente despontam neste cenario como
possuidores desse poder normativo, para que os subgrupos que deles fagam parte
tenham as suas necessidades especificas atendidas. Exemplo disso € encontrado

nos entes coletivos do direito do trabalho, a saber: sindicatos e empresas.

Os sindicatos podem ser tanto patronais quanto de empregados, e as empresas, por
serem entes coletivos desde a sua constituigdo, também possuem legitimidade para
fazer parte do grupo em questdo. Em sede de direito individual do trabalho ndo é
possivel essa autonomia normativa, visto que a prépria esséncia do referido ramo do
direito é de protegcdo ao hipossuficiente, devendo todas as condutas travadas em
seu ambito obedecer ao império da lei estatal; do contrario, estaria o empregado
subjugado a vontade patronal, visto que este lado detém os meios de producéo, e,
portanto, qualquer normatividade que fosse a ele conferida implicaria redu¢ao dos

direitos do trabalhador e aumento do lucro capitalista.

No Direito Coletivo ndo ha que se falar nessa desproporcionalidade nos polos da
relacdo trabalhista, e por isso aos entes coletivos € conferida a prerrogativa de
autorregulacado, desde que dentro dos limites estatais, como assinala Manoel

Mendes de Freitas:

E inegavel a tendéncia em assegurar, no plano do Direito Coletivo, a ampla
liberdade contratual, desde que observadas as garantias minimas
estabelecidas constitucionalmente, respeitando-se a real vontade das
partes. Considerando-se o novo enfoque constitucional, no campo do direito



coletivo, ndo se pode afastar a possibilidade de se convencionarem
clausulas in pejus, seja porque prevista na propria constituicdo, seja porque,
em Ultima andlise, podem objetivar a protegdo dos trabalhadores em
conjuntura adversa, para o que se conferiu ao Sindicato a liberdade de acao
para atuar discricionariamente, considerando os elementos “conveniéncia” e
“oportunidade”.

E o sopro da flexibilizagdo para que possam, os empregados, enfrentar os
desafios dos tempos atuais, decorrentes da automacgao e da gIobaIizagéo.43

Assim sendo, € nitida a influéncia do pluralismo juridico no Direito Coletivo do
Trabalho, uma vez que o fendmeno legitima a produgdo normativa emanada da
sociedade, ja que apenas os agentes sociais tém a capacidade de regular as suas
préprias necessidades. No campo juslaboral, encontra-se como instrumento por
exceléncia da solugcdo de conflitos coletivos a negociagao coletiva, onde suas
clausulas aderem aos contratos de trabalho tanto quanto as leis emanadas do
Estado. E mais, no momento em que forem mais benéficas, ttm a capacidade até

mesmo de suplantar a normatividade estatal.

Entretanto, essa legitimidade ndo podera existir para que as normas coletivas
alterem a condigdo do empregado para a pior, a excegdo apenas do que legitima a
propria Constituicdo. Isto porque os direitos trabalhistas nasceram da luta de
classes, fruto de um longo processo onde figuravam patrdes que buscavam o lucro a
qualquer custo e empregados que careciam de direitos. Os principios trabalhistas e
todas as condicbes benéficas ao trabalhador ndo podem ser suprimidas por meio de
negociagado entre particulares, uma vez que sao preceitos tdo caros ao Direito do
Trabalho como um todo. Legitimar essa situagao reducionista seria reduzir o Direito
do Trabalho a condi¢ao similar do Direito Civil, 0 que ndo se coaduna com sua légica

e sua fungéo.

43 FREITAS, Manoel Mendes de. Convengdo e Acordo coletivos. Curso de Direito Coletivo do
Trabalho. “Estudos em homenagem ao Ministro Orlando Teixeira da Costa. Sdo Paulo: EDITORA
LTR, 1998, p.316.



3 DIREITO COLETIVO DO TRABALHO: UMA ANALISE DAS FONTES E DA
PRINCIPILOGIA

Para que se avance no tema proposto pelo presente trabalho, mister se faz a analise
do Direito Coletivo do Trabalho, pois € nesta seara que se travam as relacbes
juridicas entre os entes coletivos do Direito do Trabalho. Passa-se a analisar as

fontes do Direito Individual, para que entdo se chegue nas fontes emanadas das



relagdes coletivas, evidenciando-as como capazes de criar normas, gerando direitos
e obrigacoes.

Imperioso que se destaque também os principios regentes das relagdes coletivos,
para que se compreenda de que maneira esses vetores orientam as relacdes

juslaborais quando em seu cenario se apresentam entes coletivos.

3.1 FONTES DO DIREITO DO TRABALHO

Sobre a tematica de fontes, no direito como um todo, € possivel que se extraia a
nogéo de que se trata de uma expressao figurativa que designa qual € a origem da
normatividade, tanto estatal quanto social. Reveste-se, pois, de grande importancia o
seu estudo, ja que se consubstancia, em ultima analise, no fundamento de validade
de todo o sistema juridico, especialmente no que tange a Constituicdo, dado o seu

carater de norma fundamental.

O Direito do Trabalho possui particularidades que se tornam evidentes desde a sua
origem, ja que € o ramo do direito que nasceu do povo com o intuito de proteger o
trabalhador dos possiveis abusos perpetrados pelos empregadores; ao contrario de
muitos outros ramos que tém origem burguesa, ou tiveram sua génese na propria

necessidade estatal.**

Deste modo, impende destacar quais sdo as fontes do direito do trabalho,
salientando de que forma se da o didlogo entre elas — didlogo este imprescindivel a

estabilidade da ordem juridica.

3.1.1 Fontes materiais

As fontes no Direito do Trabalho se dividem em dois grandes grupos: fontes
materiais e fontes formais. As fontes materiais sdo aquelas que urgem da sociedade
como um todo, ou seja, dos fatores emanados do seio social. Logo, o direito jamais

44 FURTADO, Emmanuel Tedfilo. MOREIRA, José Davi Cavalcante. Os enunciados publicaos na 12
jornada de direito material e processual na justica do trabalho — inovagao e posicionamento entre as
fontes do direito e do direito do trabalho. Revista LTR, n. 09, vol. 74, set 2010. Sdo Paulo: LTR,
2010, p. 1.068.



podera se esgotar na lei, ja que, para que as normas possam ser dotadas de

eficacia social, deve o ordenamento juridico procurar refletir os anseios sociais.*®

Segundo Clovis Bevilaqua:

O direito, como fendbmeno, aparece na sociedade humana; o direito, como
ciéncia, estuda o homem em seus contatos e relagdes mutuas. Todas as
construcbes tedricas do direito ciéncia tém por substratum o conceito do
homem e da sociedade, assim como todas as instituigdes do direito real, do
direito vivo, ndo sao outra coisa mais do que consagragbes de certas
necessidades da vida comum, ou melhor, da vida social, pois que, neste
vértice tumultuoso da existéncia, a coletividade arrasta e absorve o individuo,
que se esbate, se descolora e se confunde, como simples nota numa ruidosa
harmonia de orquestra.4¢

Assim, s&o relevantes para a formacao juridico-positiva, por exemplo, a influéncia
religiosa e cultural, as influéncias juridicas dominantes, fatores naturais, sentimento
de moralidade. Mas, além disso, possuem destaque os fatores sociolégicos, como o
senso de justica, de dignidade da pessoa humana, e de solidariedade.
Especificamente no que tange ao direito do trabalho, n&do se pode olvidar da sua
fonte material por exceléncia, qual seja, a pressdo sobre o Estado capitalista pelas

acdes de reivindicacdo dos trabalhadores.*’

Neste diapasao, a principal fonte justrabalhista se revela quando os trabalhadores
buscam pelos seus direitos, de modo que o Estado se sinta oprimido a garanti-los. A
histéria do direito do trabalho ndo se trata, portanto, de prerrogativas juridicas
concedidas aleatoriamente pela ordem estatal, mas antes de garantias juridicas
conquistadas ao longo da histdria, conquistas estas decorrentes da luta da classe

operaria por melhores condicdes de trabalho.

Isto ocorre quando, nas sociedades capitalistas, ha constante pressdo da classe
trabalhadora sobre a classe dominante, que, quando n&o mais restam opcgoes, faz
algumas concessdes aos trabalhadores. Nao se trata, portanto, de consciéncia ou
mero ato de filantropia praticado pela burguesia, mas sim de uma eterna luta

dialética pelo capital e pelo poder.4®

Para Pedro Vidal Neto:

45 LOBO, Eugenio Roberto Haddock. As fontes do direito do trabalho, jurisprudéncia e garantias
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marg¢o/1996. Sdo Paulo: SARAIVA, 1996, p. 71.

46 BEVILAQUA, Clovis. Linhas e perfis juridicos. Rio de Janeiro: FREITAS BASTOS, 1930, p. 8-9.
47 MEIRELES, Edilton. Coletanea ponto por ponto. Fontes do direito do trabalho. Sao Paulo,
LEDITATHI, 1997, p. 8.

48 MEIRELES, Edilton. Coletanea ponto por ponto. Fontes do direito do trabalho. Sdo Paulo,
LEDITATHI, 1997, p. 9.



O movimento de ideias sobre a protegdo dos trabalhadores e sobre sua
seguranga corporal e moral, as aspiracdes das classes operarias pela
melhoria de suas condigbes de vida, a necessidade de estabelecer o
equilibrio entre os interesses do capital e do trabalho em uma base de
justica, a protecdo do proletariado a uma vida mais digna e mais humana,
etc., sdo capazes de alterar as condigOes trabalhistas para a melhor.4°

Conclui-se que a luta do operario por seus direitos frente a classe dominante

consubstancia-se na mais importante fonte material do direito do trabalho.

3.1.2 Fontes formais

Ja as fontes formais do direito se expressam como norma de composi¢cao de
conflitos de interesses individuais e coletivos, bem como normas de conduta. Grande
parte de suas espécies estdo exemplificadas no artigo 8° da Consolidagao das Leis
Trabalhistas®®, mas n&o se exaurem nele.

Sobre as caracteristicas das fontes formais, salienta Edilton Meireles:

As normas formais se caracterizam por serem bilaterais, ja que interferem
na conduta de uma pessoa em relagdo a outra; heterbnoma, haja vista se
impor sobre uma pessoa ndo como uma autodeterminagao, mas, sim, como
uma limitacdo da sua liberdade; coercitiva, pois se impdem coercitivamente
pelo poder publico, lembrando que ndo é necessario, em cada momento
sua coergao, basta sua potencialidade; institucionalizada por meios
coercitivos, ou seja, a norma se impde através de instrumentos estatais
institucionalizados.

Vale ressaltar, entretanto, que a norma de trato social, apesar de bilateral,
heterbnoma e coercitiva, somente se impde através de meios
institucionalizados pelo poder publico quando respaldada por uma norma
juridica ou negocial. Enquanto norma de trato social, ela, apesar de obrigar,
nao é imposta coercitivamente pelo Estado.5’

Assim como o direito comum, a lei é a primeira fonte formal do direito do trabalho. A
palavra “lei” aqui deve ser lida no seu sentido amplo, sendo reunidas nesta categoria

tanto a Constituicdo Federal como a legislagdo subordinada a ela, além dos tratados

49 VIDAL NETO, Pedro. Curso de direito do trabalho. Sdo Paulo: SARAIVA, 2008, p. 115.

50 Artigo 8°: As autoridades administrativas e a Justigca do Trabalho, na falta de disposi¢des legais ou
contratuais, decidirdo, conforme o caso, pela jurisprudéncia, por analogia, por equidade e outros
principios e normas gerais de direito, principalmente do direito do trabalho, e, ainda, de acordo com
0s usos e costumes, o direito comparado, mas sempre de maneira que nenhum interesse de classe
ou particular prevalega sobre o interesse publico. Paragrafo unico: o direito comum sera fonte
subsidiaria do direito do trabalho, naquilo que nao for incompativel com os principios fundamentais
deste.

5" MEIRELES, Edilton. Coletanea ponto por ponto. Fontes do direito do trabalho. Sdo Paulo,
LEDITATHI, 1997, p. 10.



internacionais.%? Além da lei, pode-se vislumbrar o regulamento de empresa, o
costume, as sumulas e orientagdes jurisprudenciais, o contrato de trabalho, as
convengdes coletivas, os acordos coletivos (sendo estas duas chamadas de

negociagoes coletivas), e as sentencgas normativas.®3

Interessante € a questédo da jurisprudéncia, que ndo é mencionada como uma fonte
formal do direito do trabalho, mas apenas quando ela se amolda ao costume. Logo,
a referida manifestagao juridica s6 se revelara importante no que tange as licbes de
fontes do direito do trabalho quando se estiver diante de sumula de jurisprudéncia
uniforme, orientagdes jurisprudenciais, precedentes normativos, equidade e

principios gerais do direito.%*

O contrato de trabalho e as negociagbes coletivas sdo chamados de fontes
negociais pelo fato de dotarem os seres que irdo pactuar as condi¢gdes de trabalho
de certa autonomia para lancar as bases desta relacdo. Esta autonomia esta
ancorada na legislagdo emanada pelo Estado, que, conforme dito alhures,
evidencia-se no fenbmeno do pluralismo juridico, onde a ordem estatal confere

legitimidade a entes nao estatais para disciplinarem determinada esfera juridica.

Por conta disso, muito se fala em originalidade das fontes do direito do trabalho em
relagdo ao direito comum, principalmente no que diz respeito as suas fontes
chamadas de imediatas, que, conforme supramencionado, sdo os contratos de
trabalho e as negociagdes coletivas, além das sentengcas normativas e o

regulamento de empresa.®®

Esta originalidade decorre, em ultima analise, do destacado intervencionismo do
Estado perante o trabalhador e encontra a sua razdo de ser na prépria génese e
evolugdo do direito do trabalho. E dizer, j4 que a fonte material por exceléncia do
direito do trabalho é a luta operaria por melhores condi¢cdes de trabalho, o Estado

deve positivar as conquistas conseguidas com tal luta, além de, quando for

52 BAHIA, Saulo José Casali. Originalidade das fontes no direito do trabalho. Revista dos
Mestrandos em Direito Econémico da UFBA, n. 02. Salvador: CENTRO EDITORIAL E DIDATICO
DA UFBA, 1992, p. 202.
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necessario, dotar entes de autonomia para dispor desses direitos, seguindo alguns

parametros.

O Estado nao é capaz de normatizar todas as situagdes juridicas. Também jamais
podera pertencer a uma classe social especifica, conforme licdo depreendida do

magistério de Segadas Vianna:

A existéncia das classes sociais € um elemento real que se impde ao
socidlogo, ao politico e ao jurista, mas o Estado atual, o Estado
Democratico, ndo € patrimonio de nenhum grupo ou classe, e sim 0s reune
e representa a todos; encontra-se, pois, em uma dessas etapas de que
falava Engels; como um elemento regulador das classes nao pode
permanecer inativo, porque a luta desenfreada, além de debilitar a nacéo,
acabara, com o tempo, por destrui-la; sua funcdo consiste,
consequentemente, na intervengdo nos fendbmenos econdémicos, a fim de
que, dentro do sistema juridico dominante, cada classe obtenha aquilo que
justamente lhe pertence. Nao tolerara, por isso, a exploragao de uma classe
por outra e, para impedi-lo, promulga a legislagao do trabalho, proibe os
monopoadlios, resolve autoritariamente, por meio de arbitragem obrigatéria,
como na Australia, nos conflitos entre o capital e o trabalho, etc.

E evidente que essa forma de apresentar o problema alcancou éxito
extraordinario na maioria dos paises e, se bem que oferega matizes
diferentes, repousa em um principio fundamental, a necessaria participagéo
do Estado nos fendmenos da produgéo e distribuicdo, com duplo propésito
de impedir a exploragdo de uma classe e de evitar o caos que resultou da
economia liberal. O direito do trabalho n&o vem a ser senao uma das formas
dessa intervengao; outra esta constituida pelo conjunto das disposi¢cdes que
visam a evitar a livre concorréncia dentro da prépria classe patronal, luta
gue esta levando essa classe a sua prépria destruigédo.%

Dessa forma, as fontes negociais s&o meios criados pela ordem juridica estatal para
minimizar a necessidade de intervencao deste, trazendo em seu bojo mecanismos
para que as partes na relagdo negocial autorregulem sua atividade, com a imperiosa
participagdo do sindicato dos trabalhadores, a fim de suplantar a inferioridade
negocial do trabalhador.’

Assim, depois de evidenciadas as fontes, a hermenéutica determina que para a sua
aplicagado sejam respeitadas certas regras, para que o aplicador do direito possa
sempre chegar a melhor solugdo de acordo com o ordenamento juridico patrio para
o caso concreto. De maneira especial, deve-se observar a hierarquia das fontes, ja
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que as normas juridicas ndo podem ser aplicadas sem algum paréametro, devendo

sempre ser levado em conta a prioridade de cada norma no sistema.®

3.1.3 Hierarquia entre as fontes do direito do trabalho

E notdria a existéncia de inimeras fontes do direito, mormente no que tange a seara
trabalhista, conforme tratado acima. Dessa forma, € imperioso que se estabeleca
uma hierarquia entre elas, para que se evite a sua colisdo. Hierarquizar as fontes do
direito do trabalho €, entdo, estabelecer uma ordem sequencial de prevaléncia de
uma sobre a outra.®®

Esta hierarquia ndo quer dizer que todos serado tratados de maneira igualitaria,
porque nem sempre isso implicara a correta aplicacdo dos fins sociais. Assim, essa
técnica visa, sobretudo, amparar o trabalhador em todas as situagdes que forem
possiveis acontecer diante do caso concreto. Para Emmanuel Tedfilo Furtado:

Assim como na sociedade, ndo se vislumbra a sério uma estrutura
absolutamente igualitaria, visto que as diferengas, sociais € normativas, sao
complementares, devendo ser buscada, em verdade, uma sociedade plural
e equilibrada no sentido de todos terem sua dignidade preservada, e um
ordenamento juridico, dentro desse mesmo ideal.

[...] A mesma premissa, a hierarquia, se aplica as fontes do direito, € no
Direito do Trabalho ndo é diferente. E, com efeito, necessaria a hierarquia
aos principios, ja que, sem ela, ndo haveria uniformidade em sua aplicagéo,
abalando a paz social alcangada com a devida aplicagao do direito, logo,
abalando o proprio Estado em ultima analise.°

Em consonancia com o ja evidenciado, as fontes do trabalho revestem-se de
originalidade. Esta originalidade também possui reflexos quando se trata de
hierarquia entre as fontes. Tem-se no principio da norma mais favoravel importante
pressuposto para atender aos critérios de hierarquia necessarios a consolidacado da
paz social. Nao ha que se falar em ruptura, mas apenas uma diferenca de critério

apontada pela prépria Constituicdo Federal, em seu artigo 7°, caput.6?
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E dizer, ao invés de ser aplicada norma de posicdo mais elevada na tradicional
estrutura de piramide do ordenamento juridico patrio, tem a norma mais favoravel
prevaléncia sobre as demais. Ha quem diga trata-se de uma excegao, subversao, ou
até mesmo modificagao da hierarquia; porém, o que se observa, em verdade, € uma
confirmagdo da estrutura tradicional®?, visto que a fung&o precipua do Direito do
Trabalho & proteger o hipossuficiente, e utilizar-se da aplicagdo da norma mais
favoravel é ratificar a mencionada funcdo — tdo cara ao pacto laboral. Agir de
maneira diferente seria eliminar os direitos conquistados ao longo do tempo,

impedindo o avancgo social.

Em conformidade com o que leciona Pinho Pedreira:

[...] em caso de pluralidade de normas, aplicaveis a uma relagao juridica de
trabalho, deve-se optar pela mais favoravel ao trabalhador, ainda quando
seja esta de hierarquia inferior. Nenhum problema se apresenta quando a
norma da categoria superior seja de natureza dispositiva, ou a inferior,
melhor para o empregado, de data mais recente. Quando, porém, tais
circunstancias ndo se verificam entende-se que, através do principio da
norma mais favoravel, o direito do trabalho opera uma subversdo da
hierarquia das fontes juridicas. Autores como Valente Simi e Antonio
Monteiro Fernandes sustentam que, no Direito do Trabalho, a hierarquia das
fontes ndo se modifica, permanecendo a originaria. O comando mais
favoravel da fonte inferior ndo altera, antes respeita a vontade da de grau
superior, cuja ratio € conceder ao trabalhador o minimo de protegéo, que
pode ser ultrapassada em beneficio do empregado. Assim, o jogo de
interpretagdo, que abre caminho ao melhor tratamento, ao invés de
subverter a hierarquia das fontes, confirma-a, porque se funda na sua
propria observancia.®?

Além de ser decorréncia do principio da protecao, ainda € possivel que se extraia da
normatividade estatal fundamento para a aplicagdo do principio da norma mais
favoravel quando norma de hierarquia inferior (a exemplo das negociag¢des coletivas)
trouxer disposicao mais benéfica para o trabalhador, sendo aplicada em detrimento
de norma superior. E o que dispde o artigo 444 da CLT, que enuncia a ideia de que
as relacdes contratuais serdo livremente estipuladas, desde que nao contrariem as
normas de protegdo ao trabalho, nem os contratos coletivos que lhes sejam

aplicaveis.

A aplicacdo do referido principio ndo importa descuido total de forma, mas tao
somente a busca de dar especial ateng¢ao ao direito material do trabalho. Dentro de
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ramo juridico tdo especial, decorrente de lutas sociais e que possui alguns
instrumentos de direito privado (como o proprio contrato de trabalho), sustentar ser o
Estado o unico responsavel por dar vida ao Direito do Trabalho seria fada-lo a mais
absoluta lentiddo da estrutura estatal, além de sujeita-lo por completo a influéncia do

capital, tdo intrinsecamente ligado as instituigdes politicas.®*

Importa ainda destacar que, nao raro, revela-se custoso ao aplicador encontrar a
norma mais favoravel. Por conseguinte, ha de se valer de critérios para solucionar
estes eventuais conflitos, surgindo as teorias do conglobamento puro,
conglobamento mitigado e da atomistica. De acordo com o conglobamento puro a
norma deve ser aplicada em seu conjunto, ndo se permitindo aplicagcdo de normas

diferentes fracionadas.®®

De maneira oposta, a atomistica (também chamada de acumulagao) leciona que o
aplicador deve utilizar, em cada norma, os itens mais favoraveis ao trabalhador,

construindo, entdo, uma nova norma a partir dos fragmentos obtidos.

Por fim, a teoria do conglobamento mitigado, também chamada de teoria eclética,
aplica-se o conjunto de normas pertencentes a determinada matéria, em detrimento
da mesma matéria disciplinada em outra norma igualmente aplicavel ao caso.% Esta
€ a teoria adotada pela Lei 7.064/82, que tutela a situagdo juridica daquele
trabalhador brasileiro contratado ou transferido para trabalhar no exterior, além de
dispensar menor trabalho ao aplicador, que ndo precisara analisar todos os artigos
das normas aplicaveis, mas apenas as matérias, a exemplo da remuneracéo e da

jornada de trabalho.

3.2 PRINCIPIOLOGIA DO DIREITO COLETIVO DO TRABALHO
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Como é consabido, todos os ramos do direito se orientam por principios gerais e
especificos. Em sede de direito coletivo do trabalho, ndo ha que se falar em
exclusao dos principios assegurados no ambito individual; porém, mister se faz que
sejam salientados alguns principios especificos, pois, muito embora os principios do
direito individual se apliquem tanto neste ambito como em &mbito coletivo, em seara
de Direito Sindical é possivel a condensagéo de importantes principios, que orientam
e disciplinam as relagdes entre os seres coletivos, bem como asseguram a sua

existéncia.

Por conta disso, podem-se vislumbrar alguns principios que serdo estudados para
que melhor se entenda de que forma se organizam os entes coletivos, se a eles é
conferida a possibilidade de edicao de normas e em que medida isso possui efeitos

vinculantes.

3.2.1 Principio da liberdade sindical

O principio da liberdade sindical € o principio fundamental do Direito Coletivo do
Trabalho. A convencdo n° 87 da OIT a disciplina, tamanha é a sua importancia,
trazendo em seus artigos 2° e 3° aspectos importantes®”, quais sejam, o de que é
direito dos empregados e empregadores, sem qualquer autorizagdo prévia,
constituirem organiza¢gées que acharem convenientes. Além disso, veda-se que as
autoridades publicas intervenham de modo a limitar esses direitos ou colocar

entraves ao seu exercicio legal.

Este principio possui tanto manifestacdo individual quanto coletiva. No plano
individual, é possivel se vislumbrar trés acepcdes: a liberdade de fundacdo do

sindicato, a liberdade de aderir ao sindicato e a liberdade de nao sindicalizar-se.%8

Quanto ao segundo aspecto, o que ha, em verdade, é a vedagao de que a Empresa

e o Estado adotem medidas de discriminagdo ou pratiquem medidas anti-sindicais,
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como a insergdo de clausulas regulando a filiagado sindical. Discrimina¢gdes podem
ser perpetradas quando, por exemplo, a Empresa adota medidas restritivas de
vantagens ao empregado se ficar evidente que ele é sindicalizado. Do outro lado,
pode haver concessdo de favores aqueles que ndo se sindicalizarem,
consubstanciando-se em vantagens de tal vulto, que seria impossivel ao empregado

sindicalizar-se.%°

Quando a liberdade de nao sindicalizar-se, salienta Messias Pereira Donato:

Sob o regime da unicidade sindical, como ocorre no direito positivo patrio,
consiste no direito de nao filiar-se a sindicato. E de se por sob indagagao
este aspecto da liberdade sindical, em relagdo aos ordenamentos juridicos
em que os instrumentos coletivos normativos tém eficacia erga omnes, com
o alcance de toda a categoria, ou seja, inclusive dos trabalhadores néao
sindicalizados. A liberdade de nao sindicalizar-se em tal situagcao importa
em admitir que o interesse do individuo prepondere sobre o interesse
coletivo. Embora beneficiario das vantagens alcangadas pelo Sindicato, a
titularidade da liberdade de nao sindicalizar-se permite ao trabalhador
beneficiar-se dos efeitos positivos dos instrumentos normativos e fazer vista
grossa da entidade sindical. Dentro dessa linha de entendimento, o Tribunal
Superior do Trabalho reputa como ofensiva a liberdade sindical, assegurada
na Constituicdo da Republica, a insercdo em instrumentos normativos de
clausula que disponha sobre obrigatoriedade de contribuicdo assistencial
para entidades sindicais por parte de trabalhadores néo sindicalizados.”®

Notdrio € que a Constituicio dota a liberdade sindical de status de norma de direito
fundamental, mas ndo o assegura em toda a sua amplitude, pois mantém a

unicidade sindical obrigatéria.”"

Estes dois aspectos do principio da liberdade sindical sdo relevantes para que se
compreenda o principio como um todo. No entanto, imprescindivel para o presente
trabalho € a anadlise do seu primeiro viés, qual seja, a liberdade de fundagédo do
sindicato. Isto porque torna-se salutar a nocdo de que o Estado — enquanto
garantidor da ordem publica e instituidor de direitos e deveres — n&o s6 possibilitou,
mas, sobretudo, assegurou que se pudesse reunir em entidades autbnomas, para

que, assim, pudessem ser discutidas as questdes coletivas.

E dizer, a liberdade sindical seria, portanto, um direito subjetivo publico que n&o
permite que o Estado suprima esse bem juridico tutelado.”? E, ao mesmo tempo,

fundamental a estruturagcdo e desenvolvimento da democracia, e uma afirmagao da
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esséncia humana dos individuos, atuando como oxigenador da convivéncia

democratica social.”®

Dessa forma, o seu revelo para o tema aqui tratado é evidenciado por demonstrar
ser a organizagao sindical um direito fundamental dos sujeitos do direito do trabalho,
ao passo que o Estado o assegura, permitindo que essa organizagéo seja autbnoma
e nao suscetivel de intervengao pelo poder estatal. Assim, de maneira a garantir a
higidez do sistema, ndo é possivel a ingeréncia do Estado nos entes coletivos,
demonstrando a sua autonomia, que se espraia por todos os atos praticados por
eles, inclusive quando, através de acordos e convengdes coletivas, instituem normas

que deverao aderir a oOrbita juridica daqueles que a estes entes se submetem.

3.2.2 Principio da autonomia coletiva

A palavra autonomia, em sentido lato, € o poder conferido ao sujeito para que possa
produzir suas préprias leis e por elas seja regido, tudo em conformidade com o
ordenamento juridico posto.

Luiz de Pinho Pedreira da Silva explica que:

A autonomia pode ser publica ou privada. A autonomia publica € o poder
normativo do Estado ou dos seus 6rgaos atribuido pelo ente soberano. A
autonomia privada € o poder normativo dos particulares que lhes permite
auto regularem seus interesses preenchendo os espagos vazios deixados
pelo direito estatal. A autonomia pode ser individual ou coletiva. A
autonomia privada individual é atividade dispositiva dos particulares no
desenvolvimento da sua atividade negocial e contratual (Giugni). A
autonomia privada coletiva, ou, mais simplesmente, a autonomia coletiva é
a auto regulacdo dos seus interesses pelos grupos sociais, mas a
expressdo € comumente usada para significar auto regulagdo dos seus
interesses pelos sindicatos, isto &, pelos grupos profissionais organizados

[.]7
Dessa forma, ainda que haja regulacdo das atividades pela Lei, € conferido aos

entes coletivos a possibilidade de se auto regularem, ja que, nesta relagédo, ao
contrario do que pode ser observado em seara de direito individual do trabalho, os
entes que se encontram nos polos da relagéo juridica sao tidos como equivalentes,

ja que nao ha de se falar em hipossuficiente, havendo uma presuncdo de que ha
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paridade de armas. O que existe, em verdade, ndo € mais o trabalhador
individualmente considerado, que possui a sua forga laboral para emprestar, e nem o
empregador isolado detentor dos meios de produgdo, mas antes empresas e
sindicatos que detém a capacidade de estipular normas através de acordos e

convengdes evidenciados no bojo desta relagdo juridica.

A autonomia da qual se fala, também designada como determinagdo autbnoma de
condicdes de trabalho, se revela principalmente quando se pensa na existéncia de
instrumentos de negociagao coletiva, quais sejam, o acordo coletivo e a convengao
coletiva de trabalho. Estes ocorrem quando a negociagao se da entre sindicatos dos
empregados e sindicatos dos empregadores; enquanto aqueles ocorrem entre

sindicatos e empresas.

Outro instrumento que pode ser indicado como decorréncia do principio da
autonomia coletiva é a autotutela, que faz com o que o ordenamento juridico coletivo
seja autbnomo e autossuficiente, ndo sendo necessaria a intromissdo estatal para
que a aplicagdo das normas que tiveram origem em seu seio tenha sua efetiva
eficacia.” A autotutela em seara coletiva é tdo forte, que, por muitas vezes, é
indicada também como principio reitor do sistema de direito coletivo do trabalho,

como se estudara adiante.

O principio da autonomia coletiva manifesta-se, em ultima analise, na criagcao e
integracdo das normas juridicas, havendo, portanto, a co-participagdo em nivel de
empresa, em nivel de instituicbes e de macro economia, amparada pela imensa
carga que possui o Estado, devendo ndo apenas atrair atribuicbes para si, mas
também delegar poderes, como o normativo, a entes que sejam capazes de criar
normas juridicas e de se autodeterminar segundo essas normas, conforme
paradmetros preconizados na Constituicdo Federal’® — fenémeno ja evidenciado no

capitulo que trata do pluralismo juridico.

Nesta senda, além dos seres coletivos possuirem capacidade de criar normas
juridicas e de se regerem por meio dessas normas, importante é a analise do
principio da autodeterminagdo coletiva, umbilicalmente ligado ao principio ja

explanado, funcionando a autodeterminagdo como verdadeiro acessoério, mas n&o
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por isso menos importante. Para que as normas criadas em sede de direito coletivo
possuam maior forga, imperioso se faz que elas possuam uma certa prevaléncia,
conforme evidenciado no tépico que disserta sobre a inversdao da piramide das
fontes do direito do trabalho; essa prevaléncia também encontra respaldo no

principio a seguir.

3.2.2.1 Principio da autodeterminacdo normativa

O pluralismo juridico, que possui respaldo na teoria do direito social, compreende o
direito como produto da normatividade estatal, mas também quando €& proveniente
de outras entidades, que, legitimadas pelo Estado, possuem capacidade
normativa.”” Ja restou evidenciado que essa capacidade € conferida aos seres
coletivos; porém, essa autonomia seria incipiente se as normas criadas por esses

entes nado tivessem algum tipo de prevaléncia sobre outras normas.

E evidente que a prevaléncia mencionada ndo se da de maneira aleatéria. A
autonomia privada coletiva da a capacidade de regulagdo dos préprios interesses e
vincula as partes envolvidas. SO que essas normas possuem um carater especial,
porque regulam interesses especificos e concretos.”® Assim, os seres coletivos
atuam no interesse das respectivas categorias e criam normas que s&o0 superiores,

sem duvidas, ao regulamento de empresa e ao contrato individual de trabalho.”

Porém, além de serem superiores aos regulamentos e contratos de trabalho,
interessante é a situagdo em que as normas coletivas derrogam normas de

hierarquia superior, conforme explana Messias Pereira Donato:

Em relacdo ao ordenamento juridico do Estado, situam-se elas, em regra,
em grau de hierarquia inferior as normas legais, mas séo derrogatérias de
leis dispositivas. Em alguns casos podem ser derrogatérias de leis de ordem
publica. Tém eficacia vinculante. Durante o prazo de sua vigéncia, possuem
efeitos erga omnes, de aplicagdo aos integrantes da categoria ou de parte
dela. Em consequéncia, incidirdo sobre os contratos de trabalho em vigor e
sobre os contratos que sobrevierem em seu curso. Criam direitos e
obrigag¢des para o empregador e para o empregado, independentemente de

7 NASCIMENTO, Amauri Mascaro. Compéndio de Direito Sindical. 52 Ed. Sdo Paulo: EDITORA
LTR, 2008, p. 197.
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sua vontade. Tais efeitos sdo imperativos. Sua derrogagéo pode ser prevista
no proéprio instrumento normativo, pode decorrer de condigdes mais
vantajosas estipuladas no contrato de trabalho, em regulamento de
empresa, ou em acordo coletivo ou em convengao coletiva de trabalho,
comparadas com as condicbes estabelecidas com instrumento normativo
em vigor, ou ainda em razdo de grave crise econbmica, avaliada pelos
interessados.

[...] A inobservancia do instrumento normativo, seja pelos sindicatos ou da
parte de empresa ou empresas convenentes, ou ainda pelo empregado,
torna-os passiveis de penalidades, que dele devem constar, em carater
obrigatério (artigo 513, VIl da CLT). Em relagdo ao empregado e a
empresa, consistirdo elas de multas, cujo valor, para o empregado, nao
podera exceder a metade do valor da multa que for estipulada para a
empresa (artigo 622 da CLT).&

Dessa forma, conforme resta nitido, o poder conferido as negociagdes coletivas vai
muito além do poder normativo, pois também se consubstancia na possibilidade da
derrogacédo de normas imperativas estatais, desde que, é claro, a alteragao trazida
pelas convengdes seja mais benéfica ao empregado. Esta possibilidade de
derrogacéo fica evidente quando se percebe a inversdao da piramide de hierarquia
das fontes do direito do trabalho, que em verdade ndo é uma inversdo, mas sim uma
confirmacdo inequivoca dos comandos constitucionais, que traz situacbes que
abarcam um plexo minimo de direitos, podendo estes direitos ser alargados pelos
instrumentos normativo coletivos. As negociagdes coletivas devem sempre estar

aptas a resolver os conflitos coletivos, da melhor forma para o empregado.®"

Vém entendendo desta forma os Tribunais brasileiros, a exemplo do Tribunal
Superior do Trabalho, que reconheceu ser aplicavel a uma atendente de vendas o
intervalo intrajornada de 10 minutos a cada 50 trabalhados, ainda que este intervalo
seja previsto apenas para telefonistas e atendentes de operadora de telemarketing.
Este entendimento encontrou respaldo em norma coletiva que instituiu tal direito ao

atendente de vendas, conforme ementa:

EMBARGOS EM RECURSO DE REVISTA INTERPOSTOS SOB A EGIDE
DA LEI N° 11.496/2007 - ACORDO COLETIVO - CONVENGAO
COLETIVA - PRINCIPIO DA NORMA MAIS FAVORAVEL - ART. 620 DA
CLT — TEORIA DO CONGLOBAMENTO. Nos termos do art. 620 da CLT,
as condigdes estabelecidas em convengdo coletiva, quando mais
favoraveis, prevalecerdo sobre as estipuladas em acordo coletivo. Na
apuracado da norma mais vantajosa, deve ser considerado todo o conteudo
dos instrumentos coletivos cotejados, consoante prega a teoria do
conglobamento.
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Recurso de embargos conhecido e desprovido.8?
A sexta turma do TST discordou do entendimento do 18° TRT, no sentido de que o
artigo 620 da CLT (que trata da norma mais favoravel) ndo teria sido recepcionado
pela Constituicdo. Para o Tribunal Superior, o principio da norma mais favoravel em
nada destoa do sistema constitucional, até mesmo porque o seu artigo 7° permite
que outros direitos trabalhistas que visem ampliar a orbita juridica do empregado

possam ser instituidos. A decisao foi unanime.

Por fim, resta evidenciada a autodeterminagdo normativa das negociagdes coletivas,
de maneira que os seus preceitos, desde que mais favoraveis ao empregado, tém a
capacidade ndo s6 de aderir irrestritamente aos direitos da relagéo juslaboral, mas

também de derrogar normas estatais dispositivas.

3.2.3 Principio da autotutela

Além de possuirem capacidade normativa, e mais, fazer com que essa capacidade
normativa tenha poder derrogatério, os entes coletivos contam com o principio da

autotutela para dotar de coercibilidade as suas normas.

Para Messias Pereira Donato, o principio da autotutela:

[...] consiste no exercicio da agao sindical, através de meios e métodos, com
vista a garantir a observancia das normas negociadas pelo sindicato e
integrantes do ordenamento juridico democratico e das normas legais que o
amparam, na defesa dos direitos e interesses da categoria, sem recursos
necessarios a outros centros de poder e de decisdo.83

Assim, torna-se patente, mais uma vez, toda a autonomia de que gozam os seres
coletivos, pois, além de nao ser possivel a ingeréncia do Estado em sua
organizagdo, e da sua evidente autodeterminagdo normativa, a estes entes é
facultado o possibilidade de impor as suas normas, desde que esses meios de
imposig¢ao sejam licitos. Pode-se vislumbrar um exemplo na aplicagédo de multas no

caso de descumprimento pelo empregado ou pelo empregador de preceitos que
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foram trazidos ao mundo juridico através de um acordo coletivo de trabalho ou de

uma convengao coletiva de trabalho.

E possivel, ainda, que o principio da autotutela se manifeste em trés aspectos.
Primeiramente, ha de se falar do respeito as regras instituidas por negociagao
coletiva no julgamento de dissidios coletivos. Isto quer dizer que, uma vez
reivindicadas as condigbes minimas convencionadas e vigentes, estas devem ser
respeitadas pelo julgador. Além disso, podem as entidades sindicais atuar em
orgaos de conciliagdo e colaboragao. Por fim, ndo seria despiciendo citar a agéao
direta, que muitas vezes é exercida pelo direito de greve, assegurando um direito

legitimo de prejudicar, toda vez que forem preenchidos os seus requisitos.3

3.2.4 Principio da lealdade e transparéncia na negociagao coletiva

Por derradeiro, € imperativo que se explique o principio da lealdade e transparéncia
na negociagcao coletiva, ja que todos os preceitos acima concatenados de nada
adiantariam se nao fizessem parte de um procedimento legitimo e probo,
viabilizando condi¢des efetivas da concretizacdo da paridade teoricamente existente

entre os sujeitos préprios do Direito Coletivo do Trabalho.

E o que explica Mauricio Godinho Delgado:

Ambas sao premissas essenciais ao desenvolvimento democratico e eficaz
do préprio processo negocial coletivo. Afinal, o Direito Coletivo objetiva
formular normas juridicas — e ndo apenas clausulas contratuais —, razao por
que a lealdade e o acesso a informagdes inscrevem-se no nucleo de sua
dindmica de evolugéo.

A lisura na conduta negocial atinge qualquer das partes coletivas
envolvidas. Nao se pode aqui, regra geral, invocar o principio tutelar (préprio
ao Direito Individual) para negar validade a certo dispositivo ou diploma
anteriormente celebrado na negociagdo coletiva — as partes sé&o
teoricamente equivalentes (ao contrario do que ocorre no ramo

justrabalhista individual). 85
Como decorréncia logica desse principio, ndo seria possivel que se instaurasse

greve em periodo de vigéncia de negociagcado coletiva, ainda que, conforme dito
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alhures, seja a greve uma maneira direta para que o sistema coletivo possa se valer
da autotutela para dar coercibilidade as suas normas, ja que o proprio diploma visa a
pacificacdo. Situagao excepcional e aceitavel seria se estas normas trazidas no bojo
da negociacéo nao estivessem sendo cumpridas, o que poderia legitimar o direito de

greve.

Evidentemente, o que é retratado aqui, em verdade, é a responsabilidade social
quando da producdo de normas, e nao meras clausulas contratuais, sendo
necessario que sempre haja clareza nesse processo produtivo, principalmente
quanto as condi¢des subjetivas e objetivas que foram envolvidas. Nao se tem aqui
mera pactuagdo entre dois seres individuais, onde, muitas vezes, prepondera a
autonomia privada e a privacidade; trata-se, sobretudo, de negdcio juridico coletivo,
que instituird um universo normativo capaz de reger importantes relagbes humanas.
A transparéncia € aqui, sem duvida, imperativa e imprescindivel, ndo podendo os
seres coletivos se valer de ma-fé ou motivos torpes quando da produgao de normas
juridicas, pois isto desvirtuaria 0 motivo pelo qual a normatividade estatal concedeu

tamanha autonomia a estes entes.

3.3 NOCOES DE FLEXISEGURANGCA

Muito se fala sobre a extrema desproporgao encontrada em sede de direito individual
do trabalho. Isto ocorre porque, de um lado da relagcdo, existe o empregador
individualmente considerado, detentor dos meios de produgdo, e por isso, regra
geral, economicamente mais forte. Do outro lado, encontra-se o empregado, sujeito
que disponibiliza a sua forga laboral, sendo, portanto considerado hipossuficiente.
Na ansia de aplicar a igualdade material a esta relagéo, a legislagao trabalhista traz
em seu bojo diversas normas que contém disparidades evidentes na sua aplicagao,

trazendo direitos aos empregados e cada vez mais deveres aos empregadores.

Esta situacdo vem sendo alvo de muitas criticas em diversos paises. Isto porque séo
latentes as crises pelas quais se tém passado cada vez mais; crises estas que
muitas das vezes levam ao desemprego, ja que os empregadores ndo possuem
condicbes de arcar com as despesas minimas para manter o seu quadro de
empregados. Diante disso, crescem as discussdes sobre o fendmeno de

flexibilizagdo no direito do trabalho, visando que se confira elasticidade as normas



trabalhistas, pois a realidade econémica atual ndo se mostra mais capaz de arcar

com tamanho paternalismo.

Aliado a isso, tem ganhado adeptos a tese da flexiseguranga, que € a flexibilizagéao
com seguranga, onde ndo sao instituidas apenas medidas de desoneragdo, mas
também medidas de segurangca ao empregado caso, eventualmente, ele seja
despedido.

O assunto é palpitante na seara coletiva porque muitas vezes essa flexibilizagao
ocorre quando da edicdo de norma coletiva, j4 que esta, conforme ja ilustrado,

possui autonomia normativa e capacidade de se autodeterminar.

3.3.1 Flexibilizagao no direito do trabalho

Uma das consequéncias da globalizagdo mais notavel no direito do trabalho é o
fendbmeno da flexibilizagdo, ja que o avango tecnoldgico exige cada vez mais
qualificacdo profissional, o que se encontra em contradicido diametral ao alto custo
dos direitos trabalhistas®. Trata-se de ocorréncia do mundo moderno, onde se
busca cada vez mais aumentar a produgdo e reduzir os custos. Os direitos
trabalhistas oneram cada vez mais o processo produtivo, e, numa tentativa de
causar menos impactos na economia, vem crescendo o numero de adeptos a teoria
de que se deve flexibilizar os direitos trabalhistas, mitigando as normas de protegéo
trabalhista classica, buscando-se aumentar os empregos e a competitividade das
empresas. Outra licdo ndo poderia se depreender dos ensinamentos de Arion Sayéo
Romita:

Esta corrente que pode ser considerada partidaria de uma posigao liberal
em face do tema, parte do pressuposto de que as fontes estatais impdem
uma regulagdo cogente (dita de ordem publica), inderrogavel pela vontade
dos sujeitos da relagao de trabalho e, portanto, insuscetivel de adaptacao
as diferentes e mutaveis hipéteses ocorrentes no mundo da produgéo.
Baseia-se na autonomia privada coletiva, porque estima necessaria a
participacdo dos atores sociais na criagdo do ordenamento juridico que os
afeta e, em consequéncia, preconiza uma completa liberdade sindical. A
énfase se desloca do garantismo legal para os acordos firmados com os
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sindicatos, de sorte que a legislagao imperativa no plano individual cede em
face da norma dispositiva coletiva.8”

O clamor pela mitigagado dos direitos trabalhista tem face extremamente neoliberal,
utilizando-se como argumento a necessidade de sobrevivéncia da empresa e a alta
competitividade perpetrada cada vez mais intensamente no mundo capitalista. Além
disso, a disputa pelo investimento estrangeiro clama cada vez mais pela concessao

de apenas o minimo de direitos trabalhistas aos empregados.

Para a sua aplicagao, impde-se que algumas estratégias sejam adotadas, como a
ampliagdo da jornada de trabalho; a redugao de salarios, salarios estes que seriam
livremente regulados pelo mercado; planos de despedida sem custo, ou até mesmo
contratagdes por prazo fixado anteriormente e subcontratacdo sem maiores

burocracias.®8

Concomitantemente, muito tem se falado em “flexisegurang¢a”, que, conforme
pensamento de Catarina Morais, consubstancia-se em um fenbmeno que visa
desmistificar o Direito do Trabalho enquanto protetor incondicional do elo
supostamente mais fraco — o empregado. Busca, em ultima insténcia, uma
aproximacéao entre a flexibilizagado e a seguranga, com o intuito de que a relagéo de
emprego seja capaz de acompanhar as mudancgas sociais insitas a globalizagao, e
ao mesmo tempo gere seguranga para o empregado de que o seu emprego nao
sera facilmente perdido, sendo que, ainda que isso ocorra, havera todo um aparato
estatal que estara apto a conceder todas as condi¢des necessarias para que iSso

nao gere muitos impactos negativos em sua vida.®®

Um grande exemplo de que é possivel a tentativa de implementar o fenbmeno
supramencionado encontra-se na Dinamarca, pais apontado como o mais feliz
exemplo quando se trata do assunto. E comprovado que nele tem se conseguido

manter altas taxas de emprego aliado a um bom crescimento econémico. Isto porque
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se conseguiu conciliar flexibilidade contratual, incluindo facilidade de despedida, com
politicas no sentido de proteg&o social do emprego.

Outros exemplo podem ser citados, como a Franga, onde foi reduzido o grau de
sindicalizagdo; a Italia, onde houve um significativo crescimento do trabalho
autébnomo; e no Brasil, onde se vé isso nos acordos e convencgdes coletivas de

trabalho.

Especialmente no que tange ao caso brasileiro, ndo ha que se falar, em verdade, em
flexibilizagao irrestrita. O que ocorre € que a propria Constituigdo mitigou alguns
direitos trabalhistas, além de instituir que essa mitigacdo s6 poderia efetivar-se por
meio de norma coletiva. Exemplo disso foi a permiss&o, por negociagao coletiva,
para a redugdo da jornada de trabalho, a redugédo de salario, a compensagao de
horas extras, e a modificacdo do regime ininterrupto de revezamento, todos incluidos

no artigo 7° da Carta Magna.®"

Além desses exemplos excetuados pela propria Constituicdo, inviavel seria que a
tese da flexibilizacdo se firmasse no Brasil. Isto porque os direitos trabalhistas
trazidos pelo artigo 7° da Constituicdo Federal se consubstanciam em direitos
sociais fundamentais, e, por isso, ndo é possivel que haja retrocesso, mas téao

somente alargamento. E o que pensa Paulo Santos Rocha:

Ainda no Brasil, ha quem cite como propostas flexibilizadoras mais recentes
as leis numero 9858/00, 9957/00, 10272/01, 9658/98, 10097/00, 9601/98,
sendo que destas verdadeiramente somente esta ultima € uma proposta
flexibilizante, e flexibiliza para baixo, introduzindo normas para contrato de
trabalho por prazo determinado, sendo que as empresas, a partir de Sao
Paulo, ndo tem optado por este tipo de contrato temporario, face as
multiplas exigéncias da lei. Dai porque se tem escrito que a flexibilizagdo no
Brasil, até o presente momento, € mais ideoldgica, doutrinaria, apresenta-se
como proposta empresarial com o apoio passivo de alguns sindicatos. Mas
a proposta concreta de flexibilizagéo, através de projeto de lei ordinaria que
pretende alterar a redagao do artigo 618 celetario, ja aprovado pela Camara
dos Deputados e em apreciagdo no Senado, que estabelece modificagdes
em geral da lei trabalhista e mesmo de direito ja encastoados e confirmados
pela Constituicdo, desde que ndo possam contrariar lei complementar, a
legislacao tributaria, a previdenciaria, a relativa ao FGTS, as leis n° 6321, de
14/04/76, e 7418, de 16/12/1985. Tal projeto de lei, ja aprovado na Camara
Baixa, tem recebido intensas criticas, a partir da consideracdo de que
qualquer mudanga, diminuigédo, fragilizagdo ou flexibilizagdo dos direitos
minimos adargados no artigo 7° da Constituicdo ndo pode ser introduzida:
nem muito menos por lei ordinaria, nem ainda mesmo por emenda originaria
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do poder de reforma, ja que tais direitos, fundamentais sociais trabalhistas
estdo resguardados pela clausula de eternidade do ndo-retrocesso.%

Dessa forma, nao haveria respaldo constitucional para que este fendmeno
desestabilizasse as bases solidas do direito do trabalho no Brasil, pois os direitos
assegurados ao empregado pela Carta Magna se revestem do manto de clausula
pétrea, por serem direitos fundamentais, podendo apenas ser alargados, € nunca
abolidos ou com propostas tendentes a abolicdo, exceto no que a propria
Constituigdo autoriza, como no caso da diminuicdo salarial através de instrumento

coletivo.
3.3.2 Reforma trabalhista de 2017

A reforma trabalhista proposta no governo de Michel Temer, e aprovada em 13 de
julho de 2017, enumera diversas alteragées que seréo aglutinadas na CLT, no mais
diversos campos do direito juslaboral, em claro exemplo de flexibilizagdo no direito
do trabalho.

Grande exemplos dessas mudangas sao: a tarifagdo do dano moral (que agora
possui um teto quanto a indenizagéo), a possibilidade da existéncia da dispensa por
comum acordo, intervalo intrajornada de no minimo 30 minutos (que antes seria de,
no minimo, 01 hora), extingdo das horas in itinere, e a necessidade de pagamento

do 6nus da sucumbéncia pela parte que eventualmente perder a agcao.%

No que tange a prevaléncia do negociado sobre o legislado, também foi inovadora a
referida lei, uma vez que buscou fincar as bases de uma teoria que sobrepde a
norma coletiva a lei, delimitando em que situacbes seria licita ou ilicita tal

superioridade.

Alguns exemplos do que seria possivel negociar seriam a possibilidade de pactuar a
existéncia de bancos de horas através de acordo individual de trabalho, assuntos
atinentes ao regime de sobreaviso e o trabalho intermitente, enquadramento do grau

de insalubridade e a participagao nos lucros e resultados da empresa.

As referidas alteragdes ja foram, ha muito, discutidas em diversas oportunidades e
nos mais variados ambitos, mas s6 em 2017 um projeto de Lei que versasse sobre o

tema foi devidamente aprovado pelo legislativo.
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No entanto, a discussao a respeito dos limites das normas coletivas ainda existe,
uma vez que o rol sobre o qual se poderia flexibilizar em sede de acordo ou
convencao coletivos seria exemplificativo, até mesmo em funcdo da fluidez das

relagdes trabalhistas, ndo havendo ainda, portanto, seguranga sobre o tema.%

3.3.3 Desregulamentacgao no direito do trabalho

Em conjunto com a flexibilizagdo, esta também o fenbmeno da desregulamentacgao,
que busca implementar a nogado de auséncia de norma ou a total suplantagcdo da
norma estatal pelas normas auténomas. E evidente que hoje se vive em um mundo
complexo, onde tudo esta interligado, de maneira que seria impossivel a
coexisténcia harmoénica entre todas as normas — tanto estatais quanto coletivas.
Porém, é possivel elencar critérios para a solugao de eventuais conflitos que possam
existir entre elas, bem como construir teorias para a prevaléncia de uma, outra, ou

nenhuma delas.

Importante salientar que os fendmenos que estdo atrelados ao surgimento da
flexibilizacdo e da desregulamentagdo estdo umbilicalmente ligados as mesmas
causas fundantes do pluralismo juridico; causas estas ja explanadas no primeiro
capitulo do trabalho, a exemplo da desigualdade social e da exclusdo da amplos
setores sociais da “vida civilizada”®®. Isso s6 demonstra que a sociedade esta em
constante mutacao, e que as camadas mais desfavorecidas clamam cada vez mais
pela sua inclusdo, buscando se fazerem ouvir, seja na produgdo normativa, seja nas

mudangas nas relagdes de trabalho atreladas aos avangos tecnologicos.

Porém, a nova dinamica social ndo pode ser o unico instrumento para que se
instituia no Brasil diretrizes que acolham as teses de flexibilizagdo, e, de maneira
muito pior, a tese da desregulamentacdo, pois o ordenamento mencionado nao
possui condigdes faticas e juridicas de abarcar tais teses. Aceita-las seria aceitar
também a derrogagdo do principio da protegédo, tdo caro ao Direito do Trabalho

como um todo.

% Com a reforma trabalhista, o que é negociado valera mais que a lei. Disponivel em
http://www.gazetadopovo.com.br/politica/republica/com-a-reforma-trabalhista-o-que-e-negociado-
valera-mais-que-a-lei-e-dai-35j1mh1w680ytjim7djgmzewpg. Acesso em 01 de agosto 2017.

% TEIXEIRA NETO, Antonio Henrique. Flexibilizagdo e desregulamentagdo do direito do trabalho:
avangco ou retrocesso? FRM: Faculdade Raimundo Marinho. Disponivel em <
http://www.frm.edu.br/2011/08/flexibilizacao-e-desregulamentacao-do-direito-do-trabalho-avanco-ou-
retrocesso/> Acesso 08 maio 2017.
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4 O PRINCiPIO DA ADEQUAGAO SETORIAL NEGOCIADA COMO PONTO DE
EQUILIBRIO ENTRE O LEGISLADO E O NEGOCIADO

Para que se possa examinar o principio da adequacéao setorial negociada, imperioso
se faz a analise dos meios de solugdo dos conflitos coletivos, com singular
importancia as negociagbes coletivas e ao dissidio coletivo, passando pelos

institutos da renuncia e da transacao.

Deve-se, ainda, estudar detidamente a autonomia da vontade coletiva frente ao
principio da protecdo, de modo que seja possivel compreender os contornos

assumidos pela adequacgao setorial negociada.

4.1 DAS FORMAS DE SOLUCAO DE CONFLITOS COLETIVOS

Assim como no Direito Individual do Trabalho, as relagdes coletivas também
ensejam conflitos em seu bojo, sendo imprescindivel que se analise quais s&o os

possiveis meios para a solucido dos supracitados conflitos.

Enquanto formas autocompositivas, € possivel que se vislumbre a mediacdo e a
negociagédo coletiva. Estas formas ndo possuem a intervengdo direta do Estado,
fazendo com que os préprios sujeitos da relagdo encontrem a solugdo para os
eventuais conflitos. Neste trabalho n&o é relevante maiores minucias a respeito da
mediacdo, bastando que se saiba que um terceiro ira mediar o conflito, buscando,

neste momento, que as partes fagam concessdes reciprocas.

No que tange as formas heterocompostivas, ganham relevo a arbitragem e o dissidio

coletivo como meios idéneos de sanar as controvérsias existentes na seara coletiva.



4.1.1 Formas autocompositivas

Os conflitos ocorridos em ambito coletivo podem ser solucionados através das
formas autocompositivas, segundo as quais as proprias partes confrontam os seus
interesses para que se possa dirimir a controvérsia. Por mais que terceiros
participem do processo, isto ndo tem o conddo de desnaturar a esséncia da

autocomposicao, pois a vontade do terceiro em nada vincula.

Aqui pode-se citar as negociagdes coletivas e a mediagado, sendo relevante para

esse estudo apenas as primeiras.

4.1.1.1 Das negociagdes coletivas

O Direito Coletivo do Trabalho se distingue do seu direito individual basicamente
pelos tipos de pessoas que sao abarcadas pelas relagdes juridicas existentes em
seu bojo. Nao ha de se falar aqui em empregado individualmente considerado, mas
de seres coletivos, quais sejam: empresas e sindicatos, que compdem conflitos onde

se presume haver igualdade entre eles — o que n&o ocorre no direito individual.

Seguindo esta linha, Mauricio Godinho Delgado define o Direito Coletivo do Trabalho

como:

O complexo de institutos, principios e regras juridicas que regulam as
relagdes laborais de empregados e empregadores e outros grupos juridicos
normativamente especificados, consideradas sua agao coletiva, realizada
autonomamente ou através das respectivas entidades sindicais.%

Como em qualquer tipo de relagao juridica, € latente a existéncia de conflitos entre
os seres que a compdem. A negociacao coletiva € uma importante forma de solugéo
destes conflitos na sociedade contemporéanea, ganhando destacado relevo entre as
outras formas cabiveis. Trata-se de modalidade autbnoma de composi¢do dos
conflitos travados tanto entre empregado e empregador no ambito do direito
individual quanto no direito coletivo entre empresas e sindicatos. Consoante licdo de

Luciano Martinez:

% DELGADO, Mauricio Godinho. Curso de Direito do Trabalho. 13. Ed. Sdo Paulo: LTR, 2014, p.
1351.



A palavra negécio provém de uma combinacéo de particulas egressas do
latim, nec-, que revela uma negagédo + otium, indicativo de 6cio, folga,
desocupagdo. Um negécio é, portanto, e em rigor, uma negacdo a
desocupagédo, uma atitude, um fazer. A negociagao é, entao, uma agdo, um
procedimento por meio do qual dois ou mais sujeitos de interesses em
conflito ou seus representantes, mediante uma série de contemporizagées,
cedem naquilo que lhes seja possivel ou conveniente para o alcance dos
resultados pretendidos (ou para consecug¢do de parte desses resultados),
substituindo a a¢ao arbitral de terceiro ou a jurisdicdo estatal. Quando essa
atividade é desenvolvida no plano das relagdes coletivas de trabalho, a
negociacdo ¢é adjetivada, recebendo a qualificacdo de negociagao
coletiva.®’
N&o restam duvida, pois, do relevo juridico apresentado pelo referido instituto. Além
de tornar muitas vezes desnecessario que se recorra ao judiciario, a forma de
solugdo de conflitos supramencionada demonstra o grau de evolugao social, ja que
guanto mais evoluida uma sociedade mais ela se encontra permeavel a atuagédo dos
sindicatos e das formas autbnomas de solugdo de conflitos. Ao contrario, quanto
mais a sociedade relutar em acolher as negociag¢des coletivas, mas problemas tera

em face dos embates travados pelos entes desta relagao juridica.

Ainda nesta esteira, impende ressaltar haver duas formas diferentes de negociacdes

coletivas: as convengdes e os acordos coletivos de trabalho.

Antes de mais nada, convém salientar que, independente de qualquer discusséo que
se venha a ter sobre o poder normativo das negociacdes coletivas, a Constituicao
Federal de 1988 foi expressa ao reconhecer as convencdes e os acordos coletivos
de trabalho em seu artigo 7°, alinea XXVI. Dessa forma, é salutar promover a
diferenga entre os dois meios citados de negociacdo. As convengdes coletivas de
trabalho sédo elaboradas entre sindicatos (polo patronal e polo dos empregados),
tendo amplitude bastante avangada, ja que se aplica a categoria. Possuem normas

genéricas e quase nunca atendem aos interesses dos individuos isoladamente.

Ja os acordos coletivos sao celebrados entre sindicatos e uma ou mais empresas.
Como as negociacdes se dao entre os diretamente interessados, essa modalidade
reveste-se de singularidade, havendo grande composi¢ao normativa, pluralista e

objetiva.®®

97 MARTINEZ, Luciano. Curso de Direito do Trabalho, 5. Ed.. Sao Paulo: SARAIVA, 2014, p. 801.
9% PRADO, Roberto Barreto. Problemas de Direito Coletivo do Trabalho em face da Constituicdo
Federal de 1988. Revista LTr, ano 55, n. 12, (dez 1991). Sao Paulo: LTR, 1991, p. 1432.



As convengdes se consubstanciam em um ajuste entre sindicatos visando novas

condigdes de trabalho dotadas de eficacia erga omnes. %

Da normatividade estatal se pode extrair um conceito coerente e completo, conforme

ditado no artigo 611 da Consolidagao das Leis do Trabalho:

Art. 611 - Convengao Coletiva de Trabalho é o acordo de carater normativo,
pelo qual dois ou mais Sindicatos representativos de categorias econdmicas
e profissionais estipulam condi¢cbes de trabalho aplicaveis, no dmbito das
respectivas representacgoes, as relagoes individuais de trabalho. 10

Do ponto de vista material, despontam como verdadeira nogédo de lei, jA que sao
capazes de criar regras juridicas que devem ser observadas por todos aqueles que
se submetem a sua forca normativa. Ja do ponto de vista formal, sdo verdadeiros
acordos firmados entre sujeitos coletivos — quais sejam sindicatos —, se

assemelhando aos negadcios juridicos privados bilaterais ou plurilaterais. 0’

Apresentam-se, entdo, como uma forma “hibrida” de normatividade auténoma.
Primeiro porque se reveste de carater privado, se assemelhando bastante aos
contratos celebrados na esfera juridica do direito civil, e segundo porque suas
normas sao dotadas de coercitividade erga omnes, tal como as leis emanadas do

poder legislativo.

Ultrapassado o primeiro tipo de negociagao coletiva, insta elucidar do que se tratam
os acordos coletivos de trabalho. Para Martinez, o tipo juridico € negdcio juridico de
carater normativo através do qual se resolvem conflitos coletivos, tendo de um lado
um ou mais sindicatos, e do outro uma ou mais empresas.'%? Frise-se que aqui ndo
ha mais a eficacia erga omnes, ja que as decisdes tomadas em sede de acordo

coletivo s6 vinculardo a empresa ou empresas que da negociagao participaram.

Revela-se ainda de singular importancia atentar para o fato de que nao ha hierarquia
entre os acordos coletivos de trabalho e as convengdes coletivas. Em havendo
conflito entre as duas formas autbnomas que possuem carater normativo, aplicar-se-

4 ao empregado aquela que Ihe for mais favoravel.'%?

9 BARROS, Alice Monteiro de. Curso de Direito do Trabalho, 8. Ed. Sao Paulo: LTR, 2012, p. 993.
100 BRASIL. Lei 5.452 de 1° de maio de 1943. Consolidagdo das Leis Trabalhistas. Disponivel em
<https://www.planalto.gov.br/ccivil_03/decreto-lei/del5452.htm.> Acesso em 04 maio de 2017.

101 DELGADO, Mauricio Godinho. Curso de Direito do Trabalho. 13. Ed. Sao Paulo: LTR, 2014, p.
1441.

102 MARTINEZ, Luciano. Curso de Direito do Trabalho. Sdo Paulo: SARAIVA, 2014, p. 804.

103 Art. 620, CLT: As condicdes estabelecidas em Convencgdo quando mais favoraveis, prevalecerdo
sobre as estipuladas em acordo.
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Porém, mister se faz uma ressalva. Ainda que condicbes estabelecidas em
convengao coletiva sejam mais favoraveis, nem sempre serdo aplicadas em
detrimento do acordo coletivo. Exemplo claro disso seria um acordo que, em face de
mas condicdes econdmicas, reduzisse coletivamente os salarios'®. Apesar de
explicitamente desfavorecer um grupo de trabalhadores, tal hipétese esta lastreada
em permissivos juridicos, concatenados no artigo 7°, incisos VI, Xlll e XIV. Sené&o,
veja-se:

Art. 7° Sao direitos dos trabalhadores urbanos e rurais, além de outros que
visem a melhoria de sua condigao social:

[..]

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

[..]

Xl - duragdo do trabalho normal ndo superior a oito horas diarias e
quarenta e quatro semanais, facultada a compensacao de horarios e a
reducdo da jornada, mediante acordo ou convengdo coletiva de
trabalho; (vide Decreto-Lei n® 5.452, de 1943)

[..]

XIV - jornada de seis horas para o trabalho realizado em turnos ininterruptos
de revezamento, salvo negociagdo coletiva. 05

Dessa forma, importa perceber que a propria Constituicio excepciona a

irrenunciabilidade dos direitos em seara coletiva.

4.1.1.1.2 Renuncia e transacéao

Por conta da natureza extremamente protetiva do direito do trabalho, se consolidou,
em sede de doutrina, a impossibilidade de renuncia pelo empregado dos seus
direitos, configurando-se o principio da irrenunciabilidade, que, muito embora n&o
esteja expresso no texto constitucional, resta evidente no momento em que a Carta
Magna, por meio do artigo 7° concede as normas coletivas o poder de renunciar a

alguns direitos, como a irredutibilidade de salario e a jornada de trabalho.
Segundo Américo Pla Rodriguez:

A irrenunciabilidade é a impossibilidade juridica de privar-se voluntariamente
de uma ou mais vantagens concedidas pelo direito trabalhista em beneficio
proprio. 106

104 MARTINEZ, Luciano. Op. cit., p. 805.
105 BRASIL. Constituicdo Federal de 1988. Brasilia, DF. 05 de outubro de 1988. Disponivel em <
https://www.planalto.gov.br/ccivil_03/constituicao/constituicao.htm>. Acesso em 04 maio 2017.
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Dessa forma, reveste-se de carater fundamental o principio da irrenunciabilidade, ao
passo que enuncia a mais cara ideia perpetrada pelo campo justrabalhista — a
protecao juridica ao empregado ¢é indisponivel. Porém, é forgoso reconhecer que,
apesar da singular importancia concedida aos direitos fundamentais nos
ordenamentos juridicos (onde desempenham o papel de consolidar o Estado
Democratico de Direito), estes jamais poderéao se tornar absolutos, tendo em vista a
necessidade de proteg¢do, no caso concreto, de outros bens juridicos protegidos
constitucionalmente, o que justificaria, em ultima instancia, a restricdo de algum

direito fundamental.

Nesta senda, n&o seria desarrazoado que o constituinte — ou até mesmo o legislador
—, pudessem operar uma ponderacgao de interesses, interesses estes que seriam em
tese conflitantes, mas que, ao fim, poderao coexistir pacificamente, de modo que
ambos os sujeitos da relagdo de trabalho tenham condigbes de ver assegurados os
seus direitos, possibilitando harmonia fatica e juridica.

Tratando-se de ponderagao infraconstitucional (a exemplo da existéncia do banco de
horas), deve o legislador proceder com cautela, devendo a espécie normativa prever
restricdo proporcional, sob pena de seus preceitos serem considerados

inconstitucionais.

Observa-se, conforme dito alhures, que é possivel a compatibilizagdo do carater
protetivo do direito do trabalho com concessdes reciprocas que sao resultado da
ponderacao de interesses. A dificuldade encontra-se na imposicao de limites a essas
concessoes, pois tal tese poderia levar a uma dilatagao arbitraria dos principios com
vistas a moldar o direito a objetivos individualistas, tanto patronais como laborais.

Mister se faz salientar que o principio da irrenunciabilidade dos direitos do
trabalhador traz como decorréncias imediatas os institutos da renuncia e da
transacdo. Por renuncia se entende o ato de abrir mdo de direito que € a si
assegurado. Como ato unilateral que €, ndo pressupde nenhuma conduta da parte
que esta do outro lado da relagdo. Ja a transagao traz em seu bojo a ideia de
concessao, onde uma parte abre mao de certos direitos e a outra também, para que

possam chegar a um patamar onde ambos tenham prerrogativas em virtude do

106 RODRIGUEZ, Américo Pla. Principios do Direito do Trabalho. Sdo Paulo: LTR, 2004, p. 142.



direito concedido. Esta, por fim, umbilicalmente ligado ao verbo transigir, que
significa condescender.

Leciona Sérgio Pinto Martins, ao comentar o artigo 9° da CLT:

Na vigéncia do contrato de trabalho, os direitos trabalhistas s&o
irrenunciaveis. Em juizo, podera haver a transacao, pois as partes estarao
diante do juiz, que podera verificar os casos de fraude. %7

Conforme trecho transcrito, a renuncia jamais poderia existir no ordenamento, ao
tempo em que a transacgao so seria licita se ocorresse em juizo. Isto ocorre porque,
segundo o referido autor, so o juiz teria condi¢des de evitar a fraude. Porém, diante
desta linha de raciocinio, seria possivel legitimar tanto a renuncia quanto a
transacéo, ainda que celebradas extrajudicialmente, desde que nao restasse nitida a
existéncia de fraude. Ou se admite que a renuncia e a transagdo sejam validas
desde que n&o sejam eivadas de fraude, ou se defende a completa e absoluta

irrenunciabilidade. 98

Neste sentido, com vistas a tentar parametrizar o multicitado principio, elucida o
Enunciado n. 09 da 1?2 Jornada de Direito Material e Processual na Justica do
Trabalho:

| — FEXIBILIZACAO DOS DIREITOS SOCIAIS. Impossibilidade de
desregulamentacdo dos direitos sociais fundamentais, por se tratar de
normas contidas na clausula de intangibilidade prevista no artigo 60, § 4°,
inciso IV, da Constituicdo da Republica.

Il — DIREITO DO TRABALHO. PRINCIPIOS. EFICACIA. A negociacéo
coletiva que reduz garantias dos trabalhadores asseguradas em normas
constitucionais e legais ofende principios do Direito do Trabalho. A quebra
da hierarquia das fontes é valida na hipétese de o instrumento inferior ser
mais vantajoso para o trabalhador. 109

Assim, resta nitido ser possivel a modificagdo dos direitos trabalhistas apenas
quando estas modificagcbes ocorrerem para melhorar a condigdo juridica do
trabalhador, exceto, obviamente, no que excepciona a prépria Constituicdo. Os
direitos trabalhistas se consubstanciam em direitos fundamentais sociais, e por isso

intangiveis. Configura-se, portanto, a norma coletiva mais favoravel como a unica

107 MARTINS, Sérgio Pinto. Comentarios a CLT. 17. Ed. Sédo Paulo: ATLAS. 2013, p. 61.

108 MOLINA, André Araujo. GUERRA FILHO, Willis Santiago. Renuncia e Transagdo no Direito do
Trabalho — Uma Nova Vis&o Constitucional a Luz da Teoria dos Principios. Revista LTR, Ano 74, n.
2, fev. 2010. Sao Paulo: LTR, 2010, p. 192.

109 BRASIL. Enunciado n. 09 da 1* Jornada de Direito Material e Processual na Justica do
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hipétese onde instrumento normativo inferior a Constituicdo sera capaz de ser

aplicado, em detrimento desta.

Possui entendimento diferente o autor Thomas Malm, segundo o qual:

Do contrario, a sociedade continuara, como hoje, evitando qualquer
negociagao fora do processo com receio de ver negada a homologagédo em
razdo de eventual renuncia embutida no acordo extrajudicial. Devemos ter a
ousadia de, na nova teoria, admitir, claramente, a rentncia de direitos desde
que resultante de uma negociacdo em que ambas as partes fazem
concessodes. Nem se diga que transagao e renuncia sao institutos diversos e
que enquanto aquela é aceitavel, esta € inadmissivel. Embora a doutrina
faca essa distingdo conceitual, é certo que no bojo de inumeras
negociagbes se vislumbra a renuncia, sem que isto comprometa a sua
legitimidade. 10

Porém, legitimar a renuncia e a transagéo levando em consideragao apenas que
ambas as partes se obrigam a fazer concessdes, mostra-se demasiadamente fragil,
uma vez que, ainda que se presuma a paridade entre os entes coletivos, conceder
aos empregadores tal prerrogativa, seria uma flagrante burla ao sistema, que visa,
sobretudo, proteger o trabalhador dos arbitrios eventualmente perpetrados pelo

empregador.

Hodiernamente, é possivel que se encontre exemplos expressos de renuncia, como
quando o empregado renuncia ao cargo de dirigente sindical, e, por consequéncia, a
estabilidade provisdria. Saindo do parametro legal, ainda se podem encontrar outros
exemplos, como quando ha renuncia ao cargo de geréncia, havendo também a
diminuicdo do salario. Em ultima analise, n&o deixa de ser o pedido de demisséo a

maior renuncia que poderia ser efetuada pelo empregado.

Porém, conforme os exemplos supracitados, a renuncia se revelou extremamente
personalissima, cabendo apenas ao empregado escolher qual a melhor situagao
juridica para si, sendo que ele possuia o direito, mas, devido a circunstancias faticas
resolveu que seria melhor nao té-lo. Em parametro macro, permitir concessodes desta
monta seria legitimar que fossem retirados direitos imprescindiveis, pois, ao contrario
da situagdo retromencionada, ndo ha mais o carater personalissimo, mas sim

coletivo.

4.1.2 Formas heterocompositivas

110 MALM, Thomas. Autocomposicdo nos conflitos individuais de trabalho, renlncia e transacao.
Revista do Tribunal Regional do Trabalho da 152 Regidao — N. 2, (jan/jun. 1992). Sao Paulo: LTR,
1992, p. 39-40.



Os conflitos ocorridos em sede de direito coletivo do trabalho também podem ser
resolvidos através da heterocomposigédo, onde um sujeito estranho a relagao juridica
de trabalho decide o conflito, devendo as partes se sujeitar a decisdo tomada. Trata-
se de forma indireta de solucdo, onde o terceiro possui o poder de decidir. Estes

meios se consubstanciam na arbitragem e na sentenga normativa.

4.1.2.1 Arbitragem

E meio heterecompositivo de solugdo de conflitos coletivos, onde existe a figura de
um terceiro que € capaz de solucionar o conflito, se perfectibilizando através da
sentenca arbitral. O referido meio possui amparo constitucional, sendo extraido dos
artigos 217, §§ 1° e 2° e 114, § 1° da Constituicdo Federal. Além disso, ha regéncia
do instituto pela Lei 9.037/96.

Nao é possivel a confusdo entre arbitragem e arbitramento. Enquanto a primeira
quer dizer um meio de solugao de conflito por meio da nomeacéo livre de um terceiro
pelas partes, o segundo importa a determinagcdo de valores ou coisas, para que

assim alcance o seu equivalente em pecunia.

Importante ainda ressaltar o grande diferencial da arbitragem em relagdo a
negociacéo pela via judicial. E que naquela é possivel haver o contraponto entre o
conhecimento limitado do juiz e o conhecimento especializado do arbitro, ja que,
quanto ao juiz, vigora a presungao de que é conhecedor do direito; porém, em regra,

¢ leigo no que tange as demais ciéncias.""

Além da qualidade mencionada, ressalta-se que o judiciario brasileiro esta
abarrotado de processos, cuja previsao € apenas aumentar. Com isso, € de singular
relevo que se busque formas alternativas de solugdo, que além de proporcionar o
escoamento de processos na Justica do Trabalho, é capaz também de tutelar os
direitos trabalhistas de forma mais rapida e precisa, diante da qualidade técnica que

habitualmente é atribuida aos arbitros.

11 BRITO FILHO, José Claudio Monteiro de. Mediagédo e arbitragem como meios de solugcdo de
conflitos coletivos de trabalho: atuagdo do Ministério Publico do Trabalho. Revista LTr, Volume 62,
n° 03, Marcgo de 1998. Sao Paulo: LTR, 1998, p. 350.



A arbitragem pode ser voluntaria — onde as partes se submetem de maneira
esponténea a um arbitro ou até mesmo a um tribunal arbitral —, ou obrigatoria, sendo
esta imposta pelo Estado, de modo que aqueles que compdem os polos do conflito
devem submeter-se imperativamente, podendo ser provocada pelas partes ou pelo
Ministério Publico do Trabalho depois de frustrada a arbitragem voluntaria ou a
negociagédo, revelando-se, em derradeira analise, na atuagdo da Justica do
Trabalho.''? Frise-se que, a hipotese de arbitragem obrigatéria ndo é aceita no

Brasil.

Para que se viabilize que se recorra a arbitragem é necessario que exista uma
clausula compromissoria em instrumento escrito, através da qual sera possivel valer-
se da arbitragem em momento futuro. De outro lado, podera haver também o
compromisso arbitral, sendo este criado no momento em que se der o conflito, com o

objetivo de soluciona-lo.

Além do quanto ja citado, ainda seria possivel vislumbrar outras prerrogativas.

Segundo Fernando José Cunha Belfort:

A arbitragem, sem as travas dos recursos e do efeito suspensivo pelo TST,
como ocorre nos dissidios coletivo, certamente oferecera resultado mais
rapido e eficaz. Ademais, embora a decisdo também seja de um terceiro,
esse, ao menos, é escolhido pelas partes de comum acordo. Além do mais
a Recomendacgao n. 92 da OIT estabelece no lll Disposigdo Geral n. 4, letra
d que: “A arbitragem pode ser obrigatdria e prevista quer por lei quer pelos
termos de uma convengéao coletiva e importa no estabelecimento, pela lei ou
pela convengéo da interferéncia de um arbitro que decidira tendo em vista
documentacao e testemunha das partes, exarando seu laudo que devera
ser cumprido por ambos os litigantes, sob pena de incidir nas clausulas de
multa e outras previstas na convengao ou no texto legal. A arbitragem pode
ser facultativa e, nesse caso, as partes ficam livres de prosseguir no dissidio
até suas finais consequéncias”. '3

Nesta senda, acerca do referido meio de solugcdo de conflitos na seara de direito
coletivo do trabalho, pode-se concluir entdo que a arbitragem esta muito a frente da
jurisdicdo no que tange a celeridade, a especificidade, o sigilo, 0 ndo cabimento de
recurso das sentencas arbitrais e na liberdade de escolha, devendo, portanto,

socorrer-se a ela em muitas das vezes em que houver conflitos.

No entanto, insta asseverar as desvantagens do referido instituto. Ha de falar da sua

onerosidade, visto que o procedimento arbitral possui custo elevado quando

112 BELFORT, Fernando José Cunha. Negociagdo coletiva e formas de solugéo de conflitos coletivos:
formas de solugdo extrajudiciais: conciliagdo, mediacdo e arbitragem. Revista da Academia
Nacional de Direito do Trabalho, Ano 13, n. 13, 2005. S3o0 Paulo: LTR, 2005, p. 230.

113 Ibidem, p. 233.



comparado a jurisdigdo, principalmente porque este precisa ser antecipado. Porém,
isto s6 tem a capacidade de obstaculizar a sua utilizacdo quando se tratar de
dissidio individual, porque se presume que os sindicatos possuem capacidade

econdmica para arcar com os aludidos custos.

Além disso, ainda é possivel que a jurisdigao reprove o que foi decidido na via
arbitral, ja que se deve levar em conta a hipossuficiéncia do trabalhador. Apesar
disso, ndo se pode aplicar raciocinio idéntico quando se trata de conflito coletivo,

pois a presungao milita em favor da igualdade entre as partes.'"

Nao obstante as desvantagens, a arbitragem revela-se meio idéneo para a solugao
de conflitos coletivos, devendo ser aplicado sempre que possivel, conforme

pensamento de Georgenor de Souza Franco Filho:

Através da solugao arbitral dos conflitos trabalhistas podera se ter condigdes
de encontrar a almejada convivéncia realmente pacifica entre os fatores da
producao, a partir de que capital e trabalho, em comum acordo, atribuam a
um terceiro, privado, independente e isento, a busca de remédios para sarar
o seu desentendimento. E forma valida para se obter a composicdo de
divergéncia entre as categorias econdmica e profissional e aperfeigcoar a
distribuicdo de riqueza. Nado € mecanismo utépico. Ao contrario, com sua
boa implementagao e o conhecimento acurado de suas técnicas, podera ser
a formula que se busca para o perfeito entendimento entre os parceiros
sociais. 5

Considerando-se ainda ser recente a lei que versa sobre o instituto, parece oportuno
0 seu desenvolvimento paralelo ao da mediagao, que ja vem sendo utilizada com
sucesso no Brasil pelo Ministério Publico do Trabalho, criando-se caracteristicas
proprias para que este, desde que devidamente equipado, se consubstancie de
elemento de grande relevancia e credibilidade para as partes que nao lograram éxito

em solucionar o seu conflito laboral de forma autdbnoma. 16

4.1.2.2 Dissidio coletivo

114 MARTINELLI, Dariane Marques. Arbitragem no Direito Coletivo do Trabalho. Disponivel em
<file:///D:/Downloads/20_Artigo_Dariane_M. Martinelli.pdf> Acesso em 21 novembro de 2016

115 FRANCO FILHO, Georgenor de Sousa. A nova lei de arbitragem e as relagdes de trabalho.
Sao Paulo: LTr, 1997, p. 74.

116 BELFORT, Fernando José Cunha. Negociagdo coletiva e formas de solugdo de conflitos coletivos:
formas de solugdo extrajudiciais: conciliagdo, mediacdo e arbitragem. Revista da Academia
Nacional de Direito do Trabalho, Ano 13, n. 13, 2005. S3o Paulo: LTR, 2005, p. 236.



A emenda constitucional n° 45 de 2004, acrescentando o § 2° ao artigo 114 da
Constituigcao Federal, dispbs que:

Artigo 114, §2°:

Recusando-se qualquer das partes a negociagao coletiva ou a arbitragem, é
facultado as mesmas, de comum acordo, ajuizar dissidio coletivo de
natureza econdmica, podendo a justica do trabalho decidir o conflito,
respeitadas as disposicoes minimas legais de protegao ao trabalho, bem
como as convencionadas anteriormente.'”

Fica evidenciado um lado altamente positivo com a reforma perpetrada pela referida
emenda, qual seja, o acordo de ambas as partes para que seja possivel o dissidio
coletivo. Ja que este nao foi extinto, o poder normativo foi, pelo menos, bastante
limitado. Dessa forma, vigora como verdadeira condicdo da agdo que seu
ajuizamento seja procedido mediante acordo. Isto quer dizer que nenhum sindicato
podera, sozinho, submeter a outra parte a uma sentenga normativa, ficando nitido

que o § 2° esta em total consonancia com a légica constitucional.

Quando se trata de conflito coletivo, a intervengdo estatal deve ser a minima
possivel, pois, em ultima instancia, o que esta em jogo é a liberdade sindical. Essa
liberdade existe, exatamente, para que haja plenitude no poder negocial em nome
das categorias que representam. Representatividade e liberdade estdo, assim,

imbricados inevitavelmente. 18

Assim, for¢coso se faz evidenciar que o acesso ao judiciario nao foi negado, mas tao
somente condicionado. E esta restricdo n&o € discriminatdria, nem mesmo arbitraria.
Antes, atendeu a um principio fundante do Direito Coletivo do Trabalho, de modo

que a intervencao do Estado s6 deve ocorrer em carater excepcional.

Outro entendimento ndo se extrai da licdo de Anténio Alvares da Silva, quando

leciona que:

Mas, a porta ndo lhes foi absolutamente fechada. Os sindicatos continuam
ainda com trés vias, para a solugdo do conflito: a negociacdo coletiva, a
arbitragem e a greve. Se, entretanto, preferirem o judiciario, s6 podem
utilizar-se dessa via mediante acordo, o que é uma condigdo, ndo uma
vedagédo, feita para atender a natureza especifica do instituto do dissidio
coletivo."®

17 BRASIL. Constituicdo Federal de 1988. Brasilia, DF. 05 de outubro de 1988. Disponivel em <
https://www.planalto.gov.br/ccivil_03/constituicao/constituicao.htm>. Acesso em 27 setembro de 2016.
118 SILVA, Anténio Alvares da. Dissidio Coletivo e a emenda constitucional n° 45/04. Revista da
Academia Nacional de Direito do Trabalho, Ano XIIl, n. 13. Sdo Paulo: LTR, 2006, p. 34.

119 Ibidem, p. 56-57.
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A negociacao coletiva direta deve ser sempre o primeiro procedimento observado
depois que o sindicato dos empregados demonstrar suas reivindicagdes perante o
sindicato dos empregadores ou perante determinada empresa. Sendo frustrada o
seu éxito, surge entao o conflito coletivo, que pode ser resolvido com a mediagao de
um terceiro. Se, ainda assim, a negociagao for malograda, poderéo as partes eleger

arbitro ou ajuizar dissidio coletivo perante o tribunal competente.'20

Segundo Carlos Henrique Bezerra Leite, o dissidio coletivo pode ser assim

conceituado:

Para nés, portanto, o dissidio coletivo € uma espécie de acao coletiva de
matriz constitucional conferida a determinados entes coletivos, geralmente
os sindicatos, para defesa de interesses cujos titulares materiais ndo séo
pessoas individualmente consideradas, mas sim grupos ou categorias
econdmicas, profissionais ou diferenciadas, visando a criagdo ou
interpretacdo de normas que irdo incidir no ambito dessas mesmas
categorias. 12

Além de ser necessario o comum acordo, mister se faz o respeito pelas disposicdes
minimas legais, tanto quanto aquelas convencionadas anteriormente. Obedecendo a
essas condicdes, podera a Justica do Trabalho decidir o conflito. Porém, embora a
palavra “poder” exprima uma faculdade, o que se tem, em verdade, é uma obrigagao
em fazé-lo, por se tratar de 6rgéo judicial. Do contrario, estaria incorrendo em

flagrante negativa de prestacéo jurisdicional.

O que seriam, no entanto, “disposicdes legais minimas”? E possivel que, ao refletir
sobre essa condigao, se chegue a conclusdo de que se trata do minimo de direitos
assegurados aos empregados, ou seja, aquelas disposi¢cdes de lei sobre as quais
nao € possivel que haja disposigdo. Esse seria o0 minimo necessario para que a
atividade laborativa seja exercida com dignidade, e que deve, por Obvio, ser

respeitado pelos Tribunais.

Quanto as condi¢cdes pactuadas anteriormente, deve-se ter bastante cautela, pois,
ao integrar a orbita juridica do empregado os direitos oriundos de negociagdes
coletivas anteriores, o Tribunal pode desvirtuar a sua principal fungdo em caso de

dissidio coletivo: perseguir a atualizagdo e a dindmica inerentes ao contrato de

120 SUSSEKIND, Arnaldo. A EC-45 e os dissidios coletivos do trabalho. Revista Juridica da
Associagao dos Magistrados do Espirito Santo, n° 07, vol. lll — 2006. Espirito Santo: AMATRA,
2006, p. 71.

121 LEITE, Carlos Henrique Bezerra. Curso de Direito Processual do Trabalho. 12. Ed. Sdo Paulo:
LTR, 2014, p. 1.304.



trabalho, que deve ser sempre observada, de modo a buscar a melhor tutela juridica

possivel.

A doutrina divide os dissidios coletivos em econdémicos e juridicos. Os econémicos
seriam aqueles em que se criam normas relativas as condicbes de trabalho,
enquanto os juridicos se dariam para interpretar clausulas de dissidios anteriores ou
de lei. Porém, o segundo tipo ndo merece guarida a luz do ordenamento juridico
patrio. Este dissidio “interpretativo” beira a incoeréncia, pois, se os sindicatos séo

livres, livres também s&o para interpretar o que fizeram. 22

Da decisdo do dissidio coletivo nasce a sentengca normativa, denominada assim
muito embora emane de um Tribunal do Trabalho, podendo, assim, ser nominada de
“acérdao normativo”. Possui natureza singular e excepcional. Seus preceitos se
incorporam aos contratos individuais daqueles que se submeteram a deciséo
jurisdicional, ndo mais havendo a possibilidade da sua supressdo no periodo
assinalado, podendo ser derrogados por norma coletiva posterior ou novo dissidio.

Assim explica Ruy Jorge Caldas Pereira:

Tem a doutrina entendido — e com certa tranquilidade — que as vantagens
concedidas através das convencgodes coletivas, acordos coletivos de trabalho
e sentencas normativas se incorporam aos contratos individuais dos
integrantes da categoria profissional, de forma definitiva, ndo mais podendo
ser suprimidas, mesmo apos cessada a vigéncia do instrumento normativo
que as instituiu. 123

Tal entendimento esta cristalizado na Sumula 277 do Tribunal Superior do
Trabalho'?*, corroborando com a ideia de que as clausulas estipuladas em sentenca
normativa aderem aos contratos de trabalho, projetando-se no tempo, sendo este

fendbmeno denominado ultratividade.

4.1.3 Conflito entre normas: autonomia privada X principio da protecao

122 S|LVA, Anténio Alvares da. Dissidio Coletivo e a emenda constitucional n° 45/04. Revista da
Academia Nacional de Direito do Trabalho, Ano XIIl, n. 13. Sdo Paulo: LTR, 2006, p. 40.

123 PEREIRA, RUY JORGE CALDAS. Convengdes coletivas de trabalho e sentengas normativas: o
problema de sua vigéncia face aos contratos individuais de trabalho. Revista Trabalhista Brasileira,
Ano 1, v. 6 (set 1984). Sdo Paulo: Editora Revista Trabalhista Brasileira LTDA, 1984, p. 22.

124 As clausulas normativas dos acordos coletivos ou convengdes coletivas integram os contratos
individuais de trabalho e somente poderdo ser modificadas ou suprimidas mediante negociagéo
coletiva de trabalho.



As normas impostas pela imperatividade estatal através do poder legislativo podem,
muitas vezes, entrar em rota de colisdo com as normas instituidas coletivamente.
Para adentrar nesta seara, possui singular relevo juridico o confronto entre o
principio da autonomia privada coletiva e o mais importante principio do direito

individual do trabalho — o principio da protecgao.

Primeiramente, insta salientar que a autonomia privada foi, por muito tempo,
chamada de autonomia da vontade. Este instituto teve sua génese em meados do
século XVIII, onde a sociedade, com forte influéncia da burguesia em ascenséo,
primava pelo ideal de liberdade, refutando toda e qualquer influéncia estatal.

Para Wolney de Macedo Cordeiro:

A autonomia da vontade seria, portanto, um elemento viabilizador da
liberdade ampla e irrestrita de contratar, como forma de possibilitar o
desprendimento das amarras estatais e de permitir aos individuos a livre
criagdo e regulagdo dos negdcios juridicos, tdo somente pela vontade. 12

Dessa forma, a nogao de vontade absoluta perante a ordem estatal, fez com que a
nocao de estado absolutista perdesse forga, em prol do homem como produto de

sua vontade e delineador do seu proprio destino.

Esta ideia do homem como titular do seu arbitrio esta inserta na nogao de que a
liberdade para contratar esta acima da vontade estatal. Como dono do seu proprio
caminho, o homem n&o pode vir a ser tolhido de sua determinacéo, desde que, com
isso, ndo atinja o interesse de ninguém. A autodeterminag¢do da vontade do homem
é destacada nos escritos de Kant, fundamentado a ideia de liberdade na
manifestagdo de vontade nos negocios juridicos, como mola propulsora do

pensamento burgués.'26

Porém, com o advento da pds-modernidade, passou-se a perceber que o Estado
Liberal ndo se sustentava, por muitas vezes partir da premissa de que todos seriam
iguais. O mencionado Estado perdia sua for¢a ao passo que se revelou como forte
promotor das desigualdades sociais. Neste cenario, juntamente com a
contextualizacdo e constitucionalizacdo do Direito Civil, muitos principios classicos

comecgaram a sofrer profundas alteragdes, tal como o principio da autonomia da

125 CORDEIRO, Wolney de Macedo. Limitagdes estruturais para o exercicio da autonomia privada
coletiva como suporte da negociagéo sindical. Revista de direito do trabalho, Ano 32, n. 121,
(jan/margo 2006). Sdo Paulo: EDITORA REVISTA DOS TRIBUNAIS, 2006, p. 262.

126 |pidem, p. 263.



vontade; este principio perde o significado mistico do acordo volitivo de partes que

sdo livres e iguais, transformando-se em autonomia privada.'?’

Percebe-se que os contratos, quando pautados apenas na liberdade, acabavam por
agravar as diferengas sociais entre os contratantes. A mudanga acaba por romper
com o dogma da igualdade formal, ja que é perfeitamente possivel que se perceba a
existéncia de contratantes em condigdo de desigualdade.

O Estado passa a regular as relagbes sociais, assumindo o contrato uma feicao
solidarista, baseada em novos paradigmas, como a tese do abuso de direito,

discussdes sobre enriquecimento ilicito, e ampliagido da boa fé objetiva. 128

No que tange o direito coletivo do trabalho, pode-se observar que:

(...) o Estado vai, paulatinamente, intervindo nas relagdes privadas e no
dominio econémico. Esse processo tem inicio com a intromisséo estatal no
ambito dos contratos de trabalho, através da limitagdo da autonomia da
vontade e com o estabelecimento de clausulas contratuais inderrogaveis. O
sonho (ou pesadelo) de uma economia livremente regulada pela agéo direta
dos agentes econdmicos comega a desmoronar no inicio do século XX.
Cada vez mais o mercado se mostra incapaz de promover a regulagao das
relagdes econdmicas, e a igualdade formal do modelo liberal vai se tornando
fonte de profundas desigualdades reais.12°

Evidente, pois, que as negociagdes coletivas sao dotadas de autonomia. Autonomia
esta que precisar ter a respectiva limitagéo, ja que o contrario poderia levar ao fim do
Direito do Trabalho, sendo as relacdes trabalhistas tratadas como mero capitulo do
Direito Civil. O assunto reveste-se de singular relevo juridico, ja que o principio da
autonomia privada, com o advento da pds-modernidade, deixa de ser mero principio

contratual e assume status de direito fundamental. 30

Impende esclarecer que deve haver uma diferenciada autonomia quando se trata de
seres coletivos do trabalho. Isto porque a vontade coletiva busca o seu maior
fundamento no fato de que as coletividades laborais possam, com vistas a alcancar
interesses particularizados, regular os contratos de trabalho. Para isso, € importante

a premissa de que o interesse coletivo muitas vezes ndo se confunde com o

127 BERTI, Natalia. Da autonomia da vontade a autonomia privada: um enfoque sob o paradigma da
pos- modernidade. Revista de Direito Privado, Ano 15, v. 57, (jan/mar 2014). Sao Paulo: EDITORA
REVISTA DOS TRIBUNAIS, 2014, p. 81.

128 Ibidem, p. 85.

129 CORDEIRO, Wolney de Macedo. Limitagdes estruturais para o exercicio da autonomia privada
coletiva como suporte da negociagéo sindical. Revista de direito do trabalho, Ano 32, n. 121,
(jan/margo 2006). Sdo Paulo: EDITORA REVISTA DOS TRIBUNAIS, 2006, p. 265.

130 BERTI, Natalia. Op. cit., p. 89.



interesse publico. Assim sendo, havera a possibilidade de um sistema regulador das
relagdes laborais sem a intervencao direta do Estado. 3"

Esta é a licao de Amauri Mascaro Nascimento:

A tese, segundo, a qual o interesse coletivo ndo se confunde com o
interesse publico, leva a valorizagdo da negociagado que a forma pela qual
pode expressar o interesse coletivo. 132

No mesmo sentido, explica Wolney Cordeiro:
O outro aspecto a ser considerado na auséncia de limitacbes ao exercicio
da autonomia da vontade coletiva reside no fato de que a coletividade dos
interesses da categoria ndo coincide necessariamente com os interesses
gerais da sociedade. O instrumento regulador das relagdes de trabalho
pode ser desejavel para a categoria, na medida em que atende os seus
interesses particularizados, todavia pode ser socialmente indesejavel por
contrariar o interesse publico. A sociedade ndo ¢é formada de
compartimentos estanques; todas as decisbes tomadas interagem e

repercutem no todo social. Esta é a ideia basica do fendémeno da
globalizagéo. (...)

O que pode ser vantajoso para as categorias envolvidas, e mesmo para o
trabalhador individualmente considerado, pode n&o ser socialmente
aceitavel. (...) Direitos que muitas vezes apresentam um carater
eminentemente patrimonial apresentam uma significagao global bem mais
ampla por forga do proprio enfraquecimento de todo o sistema protetivo. 133

Neste diapasdo, resta evidente ser necessaria a autodeterminacdo normativa
conferida aos entes coletivos trabalhistas, uma vez que suas necessidades muitas

vezes estdo dissociadas das necessidades gerais sociais.

Ja evidenciada toda forca e autonomia privada coletiva, passa-se a analise, por
derradeiro, do Projeto de Lei n° 5.483/2001, que, muito embora ja tenha sido
arquivado, demonstra ser o assunto bastante palpitante, além de angariar adeptos a

autonomia coletiva em face da intervencéao estatal.

Proposto pelo executivo com pedido de urgéncia para sua apreciagao, o referido
Projeto objetivava conferir poderes transacionais aos Sindicatos para que estes
fossem capazes de encontrar o ponto de equilibrio entre os interesses entao
conflitantes. Desta forma, ja que proposto justamente pelo Estado, resta nitido que

os entraves estatais para que sejam conferidos maiores poderes aos entes coletivos

131 CORDEIRO, Wolney de Macedo. Limitagdes estruturais para o exercicio da autonomia privada
coletiva como suporte da negociagéo sindical. Revista de direito do trabalho, Ano 32, n. 121,
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133 CORDEIRO, Wolney de Macedo. Op. cit., p. 277-278.



encontram-se cada vez menores. Isto porque ninguém esta mais habilitado para

dizer o que € melhor coletivamente do que os proprios seres coletivos.

Dispde o artigo 1° do Projeto de Lei n°® 5.483/2001:

Art. 1° Na auséncia de convencdo ou acordo coletivo, firmados por
manifestacdo expressa da vontade das partes e observadas as demais
disposigdes do Titulo VI desta consolidagao, a lei regulara as condigdes de
trabalho. 134

E dizer, a lei estaria atuando de maneira subsidiaria as negociacdes coletivas,
justamente porque os seres coletivos estariam melhores preparados para dizer o

direito que seria aplicado as relagdes juslaborais.

Ao se falar em autonomia privada coletiva, muito ainda se discute sobre o seu
confronto com o principio da protegao; principio este considerado como norteador de
todo o sistema juridico trabalhista enquanto pensado de maneira individual. Porém,
como se passa a expor, pode-se falar em crise deste, ndao havendo mais que

suscita-lo para negar a autonomia dos entes coletivos do trabalho.

O principio da protegdo € considerado por muitos como a pedra angular do Direito
do Trabalho, consubstanciando-se na sua razdo de ser. Isto porque todo o sistema
justrabalhista é pautado na logica de que de um lado existe o empregador, detentor
dos meios de producdo; enquanto do outro existe a figura do empregado,
considerado hipossuficiente, ja que oferece a sua forga laboral. Dessa forma, o
principio da proteg¢édo surge como forma de equalizar as desigualdades inerentes ao

sistema citado, proporcionando, em ultima analise, a igualdade substancial.

Dessa forma, presume-se a ignorancia do trabalhador no que tange ao seu regime
contratual, mormente do que diz respeito aos seus direitos e garantias. Esta relagéo
resta nitidamente distinta das relacbes travadas no admbito do direito civil, porque
neste os contratantes encontram-se em igualdade, sendo que nas relagdes
trabalhistas a base fatica da realidade laboral baseia-se na desigualdade

contratual. 3%

O multicitado principio se desdobra em trés vertentes. Primeiramente, ha que se

falar em norma mais favoravel, onde o aplicador do direito, no momento de aplicacao

134 MALAGUTI, Bruno Meyer. QUADROS, Tiago de Almeida. As Garantias Trabalhistas e a
Autonomia da Vontade Coletiva. Revista do Curso de Direito da Universidade Salvador, v. 3.
Porto Alegre: SINTESE, 2003, p. 76.

185 QOLIVEIRA, Murilo Carvalho Sampaio. (Re) pensando o principio da protegdo na
contemporaneidade. Sdo Paulo: LTR, 2009, p. 58.



da norma, deve se valer daquela que mais favorega o operario, tanto no plano da
aplicagdo, quanto no plano da interpretagdo.'3® Além disso, vislumbra-se a condig&o
mais benéfica e o in dubio pro operario, onde aquela quer dizer que, no plano fatico,
ha de se aplicar ao trabalhador a sua condi¢ao atingida por norma posterior — desde
que mais favoravel —, devendo a lei nova respeita-la; enquanto esta preceitua que,
quando for possivel a interpretacdo de varios modos, aplicar-se-a aquela mais

favoravel ao trabalhador. '3’

Toda essa estrutura pensada e aplicada para servir de promocao para a equalizacao
da desigualdade engendrada no bojo do contrato de trabalho vem perdendo forga,
sendo, por muitas vezes, mitigada. As tendéncias de liberalizacdo e de
desregulamentagao fazem com que seja imperioso que o Direito do Trabalho tente

acompanhar as mudancas ocorridas no seio social.

Neste sentido, esclarece Arion Saydo Romita:

Dito “principio da protecdo”, na realidade, ndo existe nem pode ser afirmado
sem desconhecer os fundamentos histéricos e sociopoliticos do
ordenamento brasileiro. Em regime politico autoritario e corporativista, nao
ha como aceitar a tese que uma suposta protecao do Estado dispensaria
aos trabalhadores, o ordenamento corporativo, longe de proclamar o
primado de qualquer dos fatores de produgéo, cuida de preservar, privilegiar
e proteger os “interesses superiores da produgdo nacional’, tarefa que
incumbe ao Estado.

Nao constitui fungdo do direito — do qualquer dos ramos do direito —
proteger algum dos sujeitos de dada relagdo social. Fungao do direito é
regular a relacdo em busca do ideal de justica. Se para dar atuagdo pratica
ao ideal de justica for necessaria adogao de alguma providéncia tendente a
equilibrar os polos da relagdo, o direito concede a parte em posi¢cao
desfavoravel alguma garantia, vantagem ou beneficio capaz de preencher
aqueles requisitos.

(...) se antes de 1988 tivesse sido possivel falar em “principio da protegao”,
depois da promulgacdo da vigente Constituicdo tal atitude tornou-se
cientificamente insustentavel, pois a protecdo preconizada pela doutrina
tradicional cede diante dos imperativos econdémicos voltados para a
conservagao do emprego. 138

N3o ocorre de maneira diferente com os seus consectarios. E o que sustenta Murilo

Sampaio Oliveira:

(...) A negativa do principio in dubio pro operario em matéria probatoria
simboliza uma guinada sinalizadora da contestacdo da orientagao tuitiva. A

138 FONSECA, Gabriel Siriaco. Principio da Protegédo e Suas Dimensdées no Direito do Trabalho. Dom
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Constituicdo aportou severa mitigagdo ao principio da norma mais favoravel
quando atribuiu aos sindicatos obreiros o poder flexibilizatério sobre o
salario e a jornada. O principio da condicdo mais benéfica € minorado
quando o TST nega efeito ultrativo as normas coletivas ou mesmo quando
admite a redugéo do salario do professor por redugao de turmas, segundo
inteligéncia da OJ n. 244 da SDI-I, que implica em também violagdo do
principio da irredutibilidade salarial.13®

Dessa forma, é transliucido que se busca cada vez mais relativizar a protecao
conferida ao trabalhador, e que tanto se lutou para conquistar. Embora existam
pensamentos opostos, € preciso que se questione qual a génese do Direito do
Trabalho, evidenciando-se, inclusive, a sua originalidade e particularidades, tendo
nascido como aquele ramo do direito que visa proteger a parte hipossuficiente da
relagcao laboral. Nao é licito que se busque suprimir tais conquistas com vistas a
ceder as pressdes do moderno mundo capitalista, mas antes engendrar a busca por

condigdes cada vez mais dignas dispensadas ao trabalhador.

4.3 PRINCIPIOS REGENTES DAS RELACOES ENTRE NORMAS COLETIVAS
NEGOCIADAS E AS ESTATAIS

Para melhor apreender os pontos de intersec¢do entre as normas coletivas
instituidas por meio de negociagao coletiva e as normas estatais, impende que se

passe ao estudo dos principios capazes de reger essas relagdes.

4.3.1 Principio da criatividade juridica da negociacao coletiva

E importante a apreensdo do principio da equivaléncia dos contratantes coletivos
para que se inicie o estudo nessa area. Isto porque jamais serdo tomadas medidas
de protecdo de um dos entes em face de outro, ja que ndo ha desequilibrio entre
eles, quer seja econdmico, social, técnico ou juridico. Dai se conclui que, muito
embora a pedra angular do Direito Individual do Trabalho seja o principio da

protecdo (levando-se em conta a contradicdo entre empregador — enquanto detentor
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dos meios de producédo — e empregado — que empresta sua forga laboral), em sede
de direito coletivo resta evidente haver paridade de armas entre os sujeitos.

Assim, considera Godinho que essa equivaléncia é o conjugado de dois aspectos
relevantes: a natureza e os processos dos seres coletivos. Por isso, seria
desarrazoado e até mesmo desproporcional que se colocasse a disposi¢cao dos
trabalhadores agrupados as mesmas prerrogativas que tém os trabalhadores
isolados, fazendo com que o Direito Coletivo do Trabalho perdesse a sua razao de

ser, e ingressasse no dmbito intervencionista do Direito Individual.'4°

Ainda mais importantes e especificos s&o os principios regentes das relagbes entre
normas coletivas negociadas e normas estatais. Estes principios versam sobre os
limites das inovagdes juridicas advindas das negociagdes coletivas, e de que

maneira interagem com a normatividade estatal.

Configuram-se como subprincipios desta categoria a criatividade juridica da
negociagao coletiva e a adequacgéao setorial negociada. O primeiro deles delega as
negociagdes coletivas a capacidade de criar normas que subsistirdo ao lado da
imperatividade das normas estatais, se configurando como a verdadeira justificativa
para a existéncia do Direito Coletivo, porque, se assim nao fosse, ndo haveria
sentido em dotar os entes coletivos de capacidade juridica, sendo despiciendo a sua

existéncia.

Neste diapasdo, convém salientar a pertinente diferenga entre norma juridica e

clausula contratual:

[...] € que o direito confere efeitos distintos as normas (componentes das
fontes juridicas formais) e as clausulas (componente dos contratos). Basta
indicar que as normas ndo aderem permanentemente a relagdo juridica
pactuada entre as partes (podendo, pois, ser revogadas — extirpando-se, a
contar de entdo, do mundo juridico). Em contraponto a isso, as clausulas
contratuais sujeitam-se a um efeito adesivo permanente aos contratos, ndo
podendo, pois, ser suprimidas pela vontade que as instituiu. A ordem
juridica confere poder revocatério essencialmente as normas juridicas e nao
as clausulas contratuais. Trata-se, afinal, de poder politico juridico de
notavel relevancia, ja que as normas podem suprimir do mundo fatico até as
clausulas, ao passo que o inverso ndo ocorre. 4!

Por conta disso, a regra coletiva que trouxer vantagem trabalhista ndo regulada pelo

Estado tem como efeito a disciplina daquela parcela instituida coletivamente. Assim
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vem entendendo o Tribunal Superior do Trabalho, a exemplo da OJ 123 SDI-I/TST,
in verbis: “a ajuda alimentagdo prevista em norma coletiva em decorréncia de
prestacdo de horas extras tem natureza indenizatéria e, por isso, nédo integra o

salario do empregado bancario.”'42

Outro exemplo pode ser dado através da OJ 346 SDI-I/TST, que confere validade ao
abono estipulado em parcela unica, com natureza indenizatéria, entdo instituido em

norma coletiva. 43

As clausulas postas pelas negociagdes podem ser in mellius e in pejus, conforme

leciona Amauri Mascaro Nascimento:

Clausulas in mellius sao as estipulagbes mais benéficas para o trabalhador,
e as in pejus, as que reduzem vantagens antes existentes. O estudo do
tema deve ser precedido das observagdes anteriores a respeito das fungdes
da negociagao coletiva, que, como vimos, no periodo contemporaneo, néo
se limitam a um aclive para a elevacdo das condigdes sociais, mas,
também, como mecanismo de administragcdo de crises econdmicas e para
evitar ou disciplinar os despedimentos coletivos, reduzir vantagens e com
isso preservar empregos. As clausulas in mellius sédo a regra e as in pejus, a
excegdo. 4

Quanto as clausulas in mellius, nao ha maiores discussdes. Porém, as in pejus, sao
alvos de acirradas criticas. Tém-se admitido, todavia, principalmente em épocas de
crise econdmica, a reforma para a pior, a exemplo da redug¢ao de salarios para evitar
a despedida em massa. Porém, ndo sem limites. Esses limites podem ser
exemplificados através de leis que proibem a discriminacdo de trabalhadores em
razao do sexo, cor, idade, bem como normas indispensaveis a sua defesa. Sendo
assim, nao ficam obstadas clausulas contrarias ao empregado, mas apenas
limitadas, de modo que a irrenunciabilidade dos direitos trabalhistas ndo opera
nesse campo com a mesma forga do Direito Individual do Trabalho, tal como o ja

mencionado principio da protecgao.

E preciso, apenas, observar os limites impostos pela Constituicdo, observando em
que momentos e em que matérias ela permite a supressao ou diminui¢ao de direitos

trabalhistas, sempre veiculados por normas coletivas.

142 BRASIL. oJ 123 SDI-I do TST. Brasilia, DF. Disponivel em
<http://www3.tst.jus.br/jurisprudencia/OJ_SDI_1/n_s1_121.htm#TEMA123>. Acesso em 04 maio
2017.

143 BRASIL. oJ 346 SDI-l TST. Brasilia, DF. Disponivel em
<http://www3.tst.jus.br/jurisprudencia/OJ_SDI_1/n_s1_341.htm#TEMA346>. Acesso em 04 maio
2017.

144 NASCIMENTO, Amauri Mascaro. Direito Contemporaneo do Trabalho. Sdo Paulo: SARAIVA,
2011, p. 309.


http://www3.tst.jus.br/jurisprudencia/OJ_SDI_1/n_s1_121.htm#TEMA123
http://www3.tst.jus.br/jurisprudencia/OJ_SDI_1/n_s1_341.htm#TEMA346

4.3.2 Principio da adequacgao setorial negociada

Ultrapassadas estas premissas, ao tempo em que € assimilado que as negociagdes
coletivas sdo meios legitimos para a disposi¢do sobre normas laborais — ja que se
configuram tanto como fonte do direito do trabalho como meio de solugcdo de
conflitos coletivos —, bem como compreende-se os institutos da renuncia e da
transacéo, torna-se possivel a apreensao dos fatos que demonstram a mitigagao do
principio da protegédo, urgindo, portanto, que se crie pardmetros para que a
autonomia privada coletiva possa operar.

O principio da adequacao setorial negociada nada mais é do que a tentativa de
elencar critérios legitimos e suficientes para a criatividade normativa dos entes
coletivos, ou seja, busca delimitar até que ponto é possivel a coexisténcia de normas
coletivas e normas emanadas de imperatividade estatal, visando alcangar um

equilibrio. Segundo Maria Cecilia Teodoro:

O principio da adequagado setorial negociada é aquele que procura
estabelecer uma disciplina prépria para as clausulas normativas, impondo
certas regras as condi¢gdes negociadas coletivamente, fixando as barreiras e
as possibilidades da transagao realizada pelos entes coletivos. [...] Desta
feita, trata-se a adequacgéo setorial negociada de principio justrabalhista
relativamente novo, uma vez que os fatores articuladores de sua estrutura
surgiram com o advento da CF/88, que procurou estabelecer uma maior
valorizagao para a negociagao coletiva, a partir da observagao, pelo menos
tedrica, de que, ao ser representado pelo seu sindicato, a categoria
profissional estaria em condicdes técnicas e econdmicas proximas as do
sindicato profissional correspondente ou mesmo de determinada empresa,
que, ainda que atuando individualmente, deve ser considerada um ser
coletivo.”14%

Posto isso, torna-se evidente o problema juridico que permeia as normas coletivas
frente as normas estatais. Ainda que o referido principio busque corroborar a
autonomia dispensada aos entes coletivos, dessa afirmacdo ndo decorre
logicamente que, toda vez que estiverem em conflito normas autdnomas e normas
heterdnomas, as primeiras se sobressairdo. E preciso observar limites e critérios de
analise de conteudo e de suas clausulas, sob pena de se chancelar a transacgao de

direitos indisponiveis ou até mesmo a rentincia de direitos. 46
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Do contrario, toda a logica do Direito do Trabalho seria desvirtuada, e desnecessaria
se faria a sua existéncia. E imperioso que este ramo juridico acompanhe as
mudancas sociais, mas sem nunca desnaturar a sua funcdo precipua: promover a
igualdade substancial. Qualquer tipo de extremismo pode levar a conclusbes

equivocadas, como a de Arion Sayao Romita, a saber:

(...) baseado na valorizagdo da negociagdo coletiva, sugere a supremacia
do negociado pelo legislado, ou seja, da supremacia das normas
autdbnomas, ainda que piores do que as disposigdes legais (fim do principio
da norma amis favoravel). Para isto, é preciso uma liberdade sindical que
infelizmente ainda nao foi implantada no Brasil. Sim, porque ele [principio da
liberdade sindical] da énfase a negociacado coletiva das condi¢cdes de
trabalho, sempre que os interlocutores sociais mostrem descontentamento
com a legislagdo vigente. 4"

Diante deste cenario, o principio da adequagao setorial negociada busca impor
limites, tentando fixar uma solugao para esse confronto. Por se tratar de um principio
recente, ndo ha muito o que se dizer sobre ele, nem maiores dificuldades para
assimila-lo. Existem dois critérios autorizativos da prevaléncia das negociag¢des

coletivas sob a ordem heterébnoma, conforme elenca Mauricio Godinho Delgado:

a) quando as normas autbnomas juscoletivas implementam um padréo
setorial de direitos superior ao padrdo geral oriundo da legislagéo
heterbnoma aplicavel; b) quando as normas autbnomas juscoletivas
transacionam setorialmente parcelas justrabalhistas de indisponibilidade
apenas relativa (e ndo de indisponibilidade absoluta). 48

Postos estes limites objetivos, sobeja nitido que a atuagdo dos entes coletivos ndo
se da de maneira aleatéria, tampouco suas clausulas sao dotadas de validade ampla
e irrestrita. Primeiro deve-se analisar se as normas coletivas trazem condigdes
melhores ao trabalhador daquelas ja trazida pela legislagdo, o que ndo deixa de ser
uma expressao do principio da protegao.

Segundo, quando estas normas nao trouxerem condi¢des mais benéficas ao
empregado, nao podem, de maneira alguma, transacionar direitos de
indisponibilidade absoluta. Aqui, essa indisponibilidade pode ser encarada como as
normas de carater constitucional ou legal que propiciam o chamado minimo
civilizatério ao trabalhador, tais como os direitos fundamentais, normas de
segurancga, saude e higiene. Exemplos faceis de serem percebidos na pratica sdo a
anotacdo na carteira de trabalho, o direito a despedida nao discriminatéria, as
disposicdes sobre insalubridade e periculosidade, etc.
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De maneira acertada, € possivel afirmar que o principio da adequacéo setorial
negociada cumpre um papel duplo. Primeiro, na fase pré-juridica da norma coletiva
permeia a razdo de ser e o fundamento do direito do trabalho (prote¢cdo ao
hipossuficiente), apenas legitimando alteragbes n&o lesivas ao empregado, de
maneira que apenas a reforma in mellius estaria autorizada. Por ultimo, quando a
alteracao se da suprimindo ou abolindo algum direito entdo dado ao empregado pela
ordem estatal, essa supressao ou abolicdo se da no ambito apenas dos direitos de

indisponibilidade relativa.4°

O principio em comento se reveste de grande importancia, por ser o limite da
disposicdo em norma coletiva. Ndo € possivel se chegar a solugéo correta se ele
nao for analisado. Exemplo de decisao incoerente com o quanto ja mencionado foi
um aresto da 42 Turma do Tribunal Regional do Trabalho da 32 Regido, que apreciou
a validade de uma clausula sindical que desonerava o empregador do pagamento de
horas extras intinerantes, sendo um caso de cébmputo obrigatério das horas in
intinere na jornada de trabalho. O Egrégio Tribunal validou a norma coletiva,
embasando sua decisdo no fato dos entes coletivos possuirem legitimidade para

tanto, de maneira que seriam dotados de capacidade normativa ampla.

O entendimento consubstanciado na decisdo ndo merece prosperar. Senao, veja-se:
o primeiro entrave do principio da adequacéo setorial negociada é a reforma para
melhor da condicdo do trabalhador — o que nado foi o caso. Ultrapassada essa
questao, questiona-se o carater da norma estatal que instituiu o cOmputo das horas
in intinere. E evidente que se trata de regra que versa sobre direito indisponivel, e
altera-la seria um erro inescusavel que transferiia o risco da atividade ao

empregado.

Corrobora com o entendimento sustentado pelo presente trabalho acérdao emanado

do Egrégio Tribunal Superior do Trabalho:

[...] Deve, portanto, ser conferida uma interpretagdo sistematica e
teleoldgica, que atenda aos principios da protegcdo e ao da ‘adequacédo
setorial negociada’, a que alude Mauricio Godinho Delgado aos preceitos
agasalhados na Carta Magna e nas normas infraconstitucionais (Curso de
Direito do Trabalho, S&o Paulo, LTr, 2002, pp. 1296-1299).

Constata-se, portanto, que na hipotese de concessao parcial das horas
intraturno, o periodo correspondente ao intervalo minimo de 1 hora,
legalmente previsto deve ser remunerado na integralidade.
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Quanto a natureza juridica, encontra-se pacificada a jurisprudéncia a
respeito do carater salarial desta parcela, determinando o ordenamento
juridico trabalhista a sua remuneragdo como hora extra, acrescida do
adicional de 50%.

Nesse diapasao, encontramos o seguinte julgado:

"INTERVALO INTRAJORNADA - LIMITACAO AO PAGAMENTO DO
ADICIONAL DE HORAS EXTRAS - |- Esta Corte ja consolidou o
entendimento, por meio da da OJ 307 da SBDI-1, de que "Apds a edigcdo da
Lei n® 8.923/94, a naoconcessao total ou parcial do intervalo intrajornada
minimo, para repouso e alimentagao, implica o pagamento total do periodo
correspondente, com acréscimo de, no minimo, 50% sobre o valor da
remuneragdo da hora normal de trabalho (art. 71 da CLT)." lI- Recurso nao
conhecido. NATUREZA JURIDICA DA VANTAGEM PECUNIARIA
PREVISTA NO ARTIGO 71, § 4°, DA CLT - REFLEXOS - |- Em que pese
entendimento pessoal de a natureza do titulo previsto no § 4° do artigo 71
da CLT ser indenizatéria, o certo € que esta Corte ja consolidou sua
jurisprudéncia, no sentido da natureza salarial daquela vantagem, a fim de
assegurar a sua repercussdo nos demais titulos trabalhistas, mediante a
edigdo da OJ 354 da SBDI-I, segundo a qual "Possui natureza salarial a
parcela prevista no art. 71, § 4°, da CLT, com redacéo introduzida pela Lei
n°® 8.923, de 27 de julho de 1994, quando ndo concedido ou reduzido pelo
empregador o intervalo minimo intrajornada para repouso e alimentacéo,
repercutindo, assim, no calculo de outras parcelas salariais." |I- Recurso nao
conhecido. MULTA CONVENCIONAL - DESCUMPRIMENTO DE VARIOS
INSTRUMENTOS NORMATIVOS - CUMULACAO DA PENA PECUNIARIA -
I- A jurisprudéncia desta Corte consubstanciada no item | da Sumula 384 do
TST (ex-OJ 150 da SBDI-1), € no sentido de que "o descumprimento de
qualquer clausula constante de instrumentos normativos diversos néao
submete o empregado a ajuizar varias agdes, pleiteando em cada uma o
pagamento da multa referente ao descumprimento de obrigagdes previstas
nas clausulas respectivas". lI- Recurso ndo conhecido. (TST - RR
9859/2006-008-09-00 - Rel. Min. Antonio José de Barros Levenhagen - DJe
08.05.2009 - p. 968)". 150

Desta forma, conclui-se pela possibilidade juridica de inovagdo na ordem
juslaborativa por meio de negociagdo coletiva, afinal, esta é legitimada pela
Constituicdo Federal, ao passo em que esse diploma normativo até mesmo
excepciona situacdées em que a autonomia privada coletiva podera alterar direitos
substanciais, tais como a jornada de trabalho e o salario minimo. Esta inovagédo n&o
podera existir sem parametros, porque, do contrario, estaria se permitindo a
desvirtuagao total dos intuitos primordiais do Direito do Trabalho. O principio da
adequacao setorial negociada vem como meio ponderado para parametrizar tais

disposicbes, de modo que nao serdo possiveis transacdes de direitos de
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indisponibilidade absoluta, tampouco as clausulas que tragam modificagbes in pejus,

exceto no que excepciona a prépria Constituicao.

5 CONCLUSAO

Levando-se em consideragao que o fenébmeno do pluralismo juridico vem ganhando
cada vez mais for¢ca e adeptos, além de ser legitimado pelo proprio Estado como
tentativa de conceder melhor tutela juridica e solugdo aos problemas decorrentes da
especificidade de cada grupo, torna-se evidente a capacidade normativa dos seres
coletivos do trabalho, para, em suas normas coletivas, instituirem padrdes juridicos

que devem ser seguidos por aqueles regidos por esses diplomas.

Tal capacidade normativa é tao relevante, que é possivel que se fale em inversao da
piramide hierarquica de normas toda vez que acordo ou convengao coletiva
dispuserem de forma mais benéfica ao trabalhador, quando comprados com as
normas emanadas da imperatividade estatal, at¢é mesmo no que tange a
Constituicdo Federal. Pela aplicacdo do principio da norma mais favoravel, torna-se

perfeitamente possivel que uma norma coletiva se sobreponha a uma norma estatal.

Porém, imperioso que se busque proceder com cautela quando se fala em poder
normativo coletivo, sendo necessaria a imposi¢ao de limites a tal poder. Ainda que o
principio da protegdo seja mitigado em seara coletiva (por n&o se tratarem de
relacbes entre seres presumidamente desiguais), ndo se pode olvidar de que a
funcao precipua do direito do trabalhador é proteger aquele que dispbe apenas da
sua forga laborativa, buscando instituir direitos que sejam capazes de equalizar tal

relagao.

Como o direito do trabalho possui raiz histérica pautada na luta entre classes,
sempre com o fito de alcangar normas cada vez mais protetivas, ndo se pode
conferir aos entes coletivos poder normativo irrestrito. Mister se faz o

estabelecimento de parametros para que as normas coletivas sejam legitimas.



Com este intuito, a reforma trabalhista de 2017 buscou delimitar em seu texto quais
seriam as situagées em que o negociado teria prevaléncia sobre o legislado e quais
seriam as situacdes nas quais os seres coletivos ndo poderiam dispor de forma

contraria a lei.

No entanto, uma vez que o rol de hipoteses de prevaléncia do negociado é
exemplificativo, ainda haveria zonas cinzentas nas quais ndo se saberia se
determinado assunto estaria ou ndo dentro do limite de disposi¢ao, tornando o
parametro instituido pela reforma ainda insuficiente, visto que incapaz de responder

a todas as demandas e questionamentos a respeito do assunto.

Parametros suficientes do que diz respeito a este assunto podem ser encontrados
quando se passa a analisar o principio da adequacgao setorial negociada. Para este
principio, os seres coletivos s6 poderao alterar a érbita juridica dos empregados
quando isto ocorrer para a melhor, ou seja, nunca se podera suprimir ou abolir um
direito ja adquirido. Além disso, ainda que a alteracao coletiva ocorra, isto sé podera
acontecer quando se tratar de direitos de indisponibilidade apenas relativa, porque
os direitos de indisponibilidade absoluta se consubstanciam num plexo minimo

intangivel, onde nao podera haver alteragao.

Dessa forma, se a norma coletiva ndo trouxer nenhuma melhoria ao trabalhador,
também nao podera suprimir direitos ja conquistados, se esses direitos se revestirem
de natureza indisponivel, como saude, seguranga e higiene, deixando claro que a
supressao ou abolicdo de direitos trabalhistas s6 podera ocorrer quando estes

direitos forem de indisponibilidade relativa.

Assim, o principio da adequagao setorial negociada revela-se como critério legitimo
para orientar a producdo normativa conferida aos entes coletivos pelo Estado,
sempre se pautando na busca pela melhoria da condi¢do juridica do empregado,
uma vez que esta figura, irremediavelmente, sempre estara em desvantagem frente

ao empregador, sendo fungéo precipua do direito do trabalho protegé-la.
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