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“O trabalho precede ao capital e deste
nao depende. O capital ndo € senédo
um fruto do trabalho e ndo chegaria
nunca a existir, se primeiro nao
existisse o trabalho. O trabalho é, pois,
superior ao capital e merece

consideracao mais elevada”.

Abraham Lincoln - 1859
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Resumo

O presente trabalho monografico aborda os limites para a flexibilizagao dos direitos
trabalhistas por meio da negociagéo coletiva frente ao atual cenario do Direito do
Trabalho e da sociedade. Tem por objetivo mostrar a necessidade de imposicao de
limites as negociagcbes coletivas, pois se torna clarividente a existéncia de um
conflito entre o principio da autodeterminagdo coletiva com os principios da
dignidade da pessoa humana, o da prote¢do, o da norma mais favoravel e o da
indisponibilidade dos direitos trabalhistas. Para tanto, se propde argumentagao que
contempla a historia e os principios do direito do trabalho, bem como a histéria do
sindicalismo brasileiro, a fungdo negocial das entidades sindicais, as disposicdes
constitucionais, legais, doutrinarias e jurisprudenciais que, apesar de reconhecerem
as convengoes e acordos coletivos de trabalho, impuseram alguns limites para a
realizagdo da negociagao coletiva.

Palavras-chave: Direito do trabalho. Funcdo negocial. Flexibilizagdo. Limites da
negociagao coletiva.
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Abstract

This monograph discusses the limits to the flexibility of labor rights trough collective
bargaining in such scenario of labor laws and the society itself. Aims to demonstrate
the necessity to impose trading limits to the union bargaining, considering the conflict
between the principle of collective of self-determination and the principles of human
dignity, of protection, of the more favorable rule and the unavailability of human
rights. To this end, proposes argument that includes the history and function of the
unions, constitucional, legal, doctrinal em jurisprudential provisions which, while
acknowledging the conventions and collective bargaining agreements, imposed
some limits to the realization of union bargaining.

Key words: Labor law. Negotiation function. Easing rights. Trading limits.
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Introducgao

O inicio do ramo do Direito do Trabalho se deu em razdo da questao social e
do agrupamento organizado dos trabalhadores, na tentativa de melhorar o meio

ambiente do trabalho e as relagcdes trabalhistas como um todo.

Isso porque com a oposicao entre os trabalhadores e empresas aumentando
em niveis consideraveis em razdo do aumento da exploragao da classe trabalhadora
a partir da Revolugao Industrial, os operarios criaram liames de solidariedade grupal

que se intensificaram com a luta aberta que se instalou contra o grupo empresarial.

Foi a partir dessa consciéncia coletiva que os trabalhadores passaram a
conquistar melhorias nas condigcdes de vida e trabalho de forma autbnoma, sem

ingeréncia estatal.

Dessa forma, o primeiro capitulo do presente estudo tem por objetivo explanar

acerca da histoéria do direito do trabalho e seus fundamentos.

Ressalte-se que essas conquistas trabalhistas, coletivas e individuais,
passaram a se efetivar por intermédio das unides sindicais dos trabalhadores em

negociagao direta com as empresas.

Portanto, verifica-se que desde o surgimento do Direito do Trabalho, os atores
sociais tiveram participagcdo essencial na regulamentagao de suas condi¢des de vida
e labor. E 0 que chamamos de poder normativo das partes, ou seja, o poder de os

préprios sujeitos estipularem suas condi¢des de trabalho.

A negociagao coletiva consiste, portanto, em uma prerrogativa inerente aos
sujeitos conflitantes coletivamente considerados que tem o condao de solucionar os

conflitos coletivos por meio do poder normativo auténomo.

Assim, o segundo capitulo visa expor a historia do sindicato e suas fungdes e

prerrogativas, dentre elas a fungéo negocial.
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Essa prerrogativa é efetivada e elaborada por meio de instrumentos coletivos
que, dada a especificidade do instituto, possuirdo natureza juridica normativa, ou

seja, de lei em sentido material, no limite das respectivas representagdes.

Dessa forma, em razdo do poder normativo, exercido por meio da negociagao
coletiva ou da intervencdo estatal, foram definidos como instituicbes do direito
coletivo do trabalho, dentre as principais, a convengéao coletiva de trabalho, o acordo

coletivo de trabalho e a sentenga normativa.

Todos esses instrumentos pressupdem negociagcédo coletiva, sendo por ela
que se exerce o poder normativo que podera ser autbnomo, quando a negociagao
coletiva se der de forma direta entre os sujeitos conflitantes, ou heterénomo quando,
a partir da frustragdo desta negociagéo, as partes o transferem a um terceiro para

que este decida o conflito.

Todas as questdes relacionadas com a autonomia negocial das partes,

negociagao coletiva e seus limites serdo explanadas no terceiro capitulo.

Ocorre que os avancos nas condicdes de vida e trabalho da classe operaria
advindos da negociacao coletiva, como colocado até aqui, vem retrocedendo. O
modelo de Estado do Bem-Estar Social vem cada vez mais se alterando para o
modelo do passado, o sistema liberal (neoliberal), onde o poder normativo se presta,

especialmente, para a retirada de direitos ou para a flexibilizacao destes.

Dessa forma, o objeto do presente estudo diz respeito a (im)possibilidade de
flexibilizacdo dos direitos e garantias trabalhistas por meio de normas coletivas
autbnomas. Seria legitimo admitir que a crise econémica que o pais vem vivenciando
seja transferida para a negociagao coletiva permitindo a retirada ou reducédo de

direitos?

s

A principal técnica utilizada para abordar o problema é a pesquisa
bibliografica e documental, dado o carater tedrico-argumentativo do estudo, bem
como a pesquisa soécio-juridica, tendo em vista a relagao entre o campo do Direito e

outras esferas do conhecimento.
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1 Historia do Direito do Trabalho

Impossivel fazermos qualquer abordagem analitica acerca do “fenémeno”
da flexibilizagdo dos direitos e garantias advindos da relagdo de trabalho sem que
dediquemos algumas linhas em torno do proprio trabalho humano enquanto

elemento do metabolismo social por exceléncia.

E que o Direito do Trabalho, na forma como o pretendemos abordar na
presente pesquisa, ndo se restringe ao conjunto normativo de regras e condi¢des ao
exercicio de um determinado labor, mas se configura em instrumento de
revolucionamento do modo de controle do metabolismo social, habitualmente

decorrente do constante conflito entre o capital e o trabalho.
1.1 Fundamentos e formacgao histérica do Direito do Trabalho

Em uma perspectiva doutrinaria, o conceito atribuido ao direito do
trabalho visa a mesclar tanto o seu viés subjetivo (pertinente aos sujeitos da relagao
de trabalho) quanto o seu viés objetivo (pertinente a propria regulamentacdo da
relacdo de trabalho). E a chamada teoria mista, assim preconizada por Martins

Catharino’:

E o conjunto de principios e normas que regulam, principalmente, as
relacbes imediata ou mediatamente ligadas ao trabalho remunerado,
livre, privado e subordinado, e, ainda, aspectos relativos a existéncia
dos que os executam.

Todavia, fazemos eco as criticas tecidas por Vélia Bomfim Cassar acerca

das limitagdes do conceito delineado por Catharino?:

O Direito do Trabalho é muito mais amplo, tem toda uma conotacao
coletiva, social, com institutos internacionais, nacionais e setoriais
que visam a melhoria da condigdo social dos trabalhadores, a

T CATHARINO, José Martins. Compéndio Universitario de Direito do Trabalho. S&o Paulo: Editora
Juridica e universitaria, 1972, v. i, p. 49

2 CASSAR, Volia Bomfim. Direito do Trabalho. 10. ed. rev., atual. e ampl. - Sdo Paulo: Método, 2014,
p.5
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protecdo das minorias e dos hipossuficientes, a protecdo da
sociedade trabalhadora.

[..]

O Direito do Trabalho nao pode ser visto apenas como aquele que
cuida da aplicagdo das regras trabalhistas, isto é, da aplicacdo da
CLT e das demais leis extravagantes. Vai além destes limites.
Supera a visdo individualista e coletiva e perpassa pela visao
econdmica, politica e social.

Isso porquanto é nitido o carater socializante do direito do trabalho
enquanto instrumento informador da manutengao da dignidade da pessoa humana,
da valorizagéo social do trabalho e da protecao ao hipossuficiente. Ou seja, o direito
do trabalho tem em si importante finalidade social de aplicacdo difusa envolvendo

todos os membros de uma determinada sociedade, bem como o préprio Estado.

Veja-se que o direito do trabalho surge como reagédo ao cenario liberal-

burgués consolidado na Revolugao Industrial, em meados do século XIX.

Até entdo o trabalho humano era regulado a partir de regras e principios
aplicaveis as transagbes comerciais em geral (normas de direito civil), as quais

implicaram na exploracao desumana dos trabalhadores.

E que o liberalismo extremado tinha por consequéncia o desequilibrio da
relacdo capital-trabalho. Ora, a pratica de que “o contrato faz lei entre as partes”
inferiorizava os trabalhadores, em razdo da sua hipossuficiéncia em relagdo aos
empregadores, impondo-os condi¢gdes desumanas e degradantes de exercicio do
trabalho em verdadeiros “contratos de adesdo” em que dispunham da sua

condi¢gdes humana.

Dessa verdadeira panela de pressao surge o direito do trabalho, de viés
essencialmente coletivo a partir da agregagdo dos trabalhadores em sindicatos
(conforme veremos mais adiante), com fungao tutelar, econémica, coordenadora,

politica e social.
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Nesse sentido, cumpre registrar a assertiva de Volia Bomfim Cassar?:

Tutelar, porque visa proteger o trabalhador e reger o contrato minimo
de trabalho, protegendo o trabalhador de clausulas abusivas,
garantindo-lhes um minimo. EconO6mico, em face da sua
necessidade de realizar valores, de injetar capital no mercado e
democratizar o acesso as riquezas, de abalar a economia do
pais. Coordenadora ou pacificadora, porque visa harmonizar os
naturais conflitos entre capital e trabalho. Politica, porque toda
medida estatal coletiva atinge a toda populagdo e tem interesse
publico. Social, porque visa a melhoria da condicdo social do
trabalhador, da sociedade como um todo. Alguns autores
mencionam, ainda, a funcdo conservadora, porque através da
imperatividade de suas regras e indisponibilidade do direito, o
Estado sufocaria a agdo dos trabalhadores e dos empregadores,
congelando-os, engessando-os, impedindo os “avancos do Direito do
Trabalho”.

Com o nascimento do direito do trabalho foi conferido as relagdes laborais
um carater publico, ultrapassando o regime de separagdo entre o Estado e a
sociedade civil e preconizando a necessidade de intervencdo e regulagdo pelo

Estado da relagéo contratual, que até entdo era regida pelas leis comerciais.

A este respeito, Voélia Bomfim Cassar, referindo-se a publicizacdo do

direito do trabalho*:

Além desta publicizacdo do direito privado, em que o Estado toma
para si a gestdo das principais regras até entdo delegadas ao arbitrio
dos particulares, o Direito do Trabalho implantou no Direito um
sentimento de justica, ja que buscou compensar a parte
economicamente mais fraca da relacdo juridica, travada entre
empregado e empregador, de carater eminentemente privado,
mediante regulagdo legal, acarretando uma revisdo dos
pressupostos que informavam a ordem liberal, conferindo a ela um
viés igualitario por meio da publicizagao da esfera privada.

3 CASSAR, Vélia Bomfim. Direito do Trabalho. 10. ed. rev., atual. € ampl. - Sdo Paulo: Método, 2014,
p. 12
4 CASSAR, Volia Bomfim. Direito do Trabalho. 10. ed. rev., atual. e ampl. - Sdo Paulo: Método, 2014,
p. 21
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No Brasil, principalmente a partir de influéncias externas, tais como o Tratado

de Versalhes assinado em junho de 1919, se consolidou a necessidade de o Estado
lidar, diretamente, com a questao social e o trabalho. Diversos juristas da época, em
especial Rui Barbosa, afirmavam o principio de que o trabalho ndo deve ser
considerado uma mercadoria ou artigo de comércio, tal concepgao pressionava a
adogado pelo Congresso Nacional de um novo espirito que contribuiria para o

processo de regulamentagao do trabalho no pais.

E 6bvio, entretanto, que o movimento juslaboral ndo se consolidou, nem
no Brasil nem no mundo, de forma repentina, do dia para a noite. A adog¢do e a o
aperfeicoamento do sistema de protecédo ao trabalho foi e continua sendo paulatino,
gradual e constantemente enfrenta ataques e retrocessos impostos pelo poder do

capital.

O cotejo dos anais da legislagdo trabalhista brasileira ilustra a perfei¢céo, a
adogdo e ao avango graduais dos direitos fundamentais aplicados ao trabalho em
nosso pais, conforme se verifica em ensaio acerca das origens do ordenamento

juridico trabalhista catalogado por Mario de Almeida Lima®:

Certas leis tinham ficado no papel. Sem nenhuma eficacia. O Diario
Oficial, como o inferno, esta cheio de boas intengdes. Ficava-se
nisso. Ha, pois, evidente exagero, quando Luiz Werneck Vianna
afirma que “os direitos fundamentais do trabalho (descanso
dominical, regulamentagdo da jornada de trabalho, do trabalho do
menor, da mulher, férias, caixas de seguro, sindicatos e lei de
acidentes do trabalho) estavam contemplados na legislagao anterior
a 30”. Nao era bem assim, Ninguém ignora que no Brasil ha leis que
‘pegam”, e leis que “ndo pegam”. Sobre aquelas matérias existia, de
fato, uma legislacado incipiente e incompleta, rara e precariamente
cumprida. A prépria carteira de trabalho, quantos anos foram
necessarios para que fosse realmente adotada? Era frequente,
mesmo em grandes centros, o empregador “ndo assinar carteira”,
condicdo que impunha para dar o emprego. O proprio Werneck
Vianna reconhece que a aplicagcdo daquelas leis “hdo era nem
nacional e nem generalizada a todos os setores assalariados”. Tanto

5 COLLOR, Lindolfo. Origens da legislacéao trabalhista brasileira. Organizacao e introducéo de Mario
de Almeida Lima. - Porto Alegre: Fundacao Paulo do Couto e Silva. 1990. APUD
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basta para demonstrar que estavamos diante de leis de pouca ou
quase nenhuma eficacia. Pior que a inexisténcia de lei é a existéncia

de uma lei que nao se aplica e nao se respeita.
Atualmente, o direito do trabalho enfrenta um dos seus mais significativos
obstaculos, qual seja o periodo de crise e retragdo econémica que, invariavelmente
repercute no ambito dos direitos sociais e de forma mais acintosa junto a

concretizagao dos direitos e garantias do trabalho.
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2 Historia do sindicato

Antes, porém, de nos imiscuirmos nos pormenores do problema da
flexibilizacdo das condigbes de trabalho e da legislagdo trabalhista em geral,
importa, até mesmo pelo carater coletivo do direito do trabalho e pela préxis adotada
no sentido de que toda e qualquer relativizagcdo de direito trabalhista se dara
mediante a celebracdo de acordo ou convencgido coletiva, tragarmos breves

comentarios acerca da organizagao sindical e suas fungdes.
2.1 Histoérico

Na segunda metade do século XVIII dois fatos foram determinantes para
o surgimento do sindicalismo, quais sejam a revolugao industrial e a supressao das

corporagdes de oficio, que ocorreu a partir da adog¢ao do liberalismo.
Segundo Amauri Mascaro Nascimento®:

O liberalismo da Revolugdo Francesa de 1789 suprimiu as
corporagoes de oficio, dentre outras causas, por sustentar que a
liberdade individual ndo se compatibiliza com a existéncia de corpos
intermediarios entre o individuo e o Estado. Para ser livre, 0o homem
nao pode ser subordinado a associacao porque esta suprime a sua
livre e plena manifestagdo, submetido que fica ao predominio da
vontade grupal.

E que os inUmeros fatores e situacdes aviltantes aos trabalhadores ja
mencionados em nossos comentarios acerca da revolugédo industrial, somados a
intensa concentracdo de trabalhadores nas fabricas daquele periodo fez com que
surgisse no operariado a consciéncia de que seria impossivel a equiparagdo de
forcas com o empregador individualmente. Assim, semeou-se a ideia de que
somente pela coletividade seria possivel estancar a exploracdo do trabalho pelo

capital.

6 Evolucéo histérica do sindicalismo. In: ROMITA. Arion Sayao (coord.). Sindicalismo. Sao Paulo:
LTr, 1986. - AUTOR



& Sardico

www.conteudojuridico.com.br
19

Todavia, como ja era de se esperar a consolidagdo juridica do
sindicalismo se deu por etapas, caracterizadas por Avilés como a fase de proibicao,

a fase de tolerancia e a fase de reconhecimento juridico, veja-se’:

En su tenaz lucha por conquistar un espacio de albedrio entre el
Derecho publico y el Derecho Privado individual, los sujetos
colectivos laborales atravesaron diversas estapas que han sido
codificadas por la doctrina francesa en tres fundamentales: una fase
de prohibicion, outra de tolerancia y outra, por fin, de reconocimiento
juridico. Las tres acaecen ordenadamente en la mayor parte de los
paises europeos, aunque com discrepancias cronologicas entre unos
e otros, y podria decirse en consecuencia que la disticién tiene
validez universal, y las evoluciones disonantes tendrian Ila
consideracion de exceciones. Claro que las tres fases en su
consolidacién juridica deben entenderse con ciertas matizaciones: el
ciclo completo supone saltos y retroceses, tanto en el siglo XIX como
en el XX, de los que los mas conocidos tienen lugar con las
dictaduras, y con frecuencia se observa una vuelta a la prohibicion o
la tolerancia tras haber alcanzado el reconocimiento estatal, por no
hablar de situaciones hibridas en donde se roconoce un sindicalismo
despojado de medios de accién o controlado de lleno por los
poderes publicos; ademas, las etapas pueden predicarse, bien de los
sujetos, bien de los instrumentos colectivos - en especial, de la
huelga -, resultando fechas y conclusiones distintas.

Sobre a primeira fase, a Revolugdo Francesa e o Liberalismo foram as
primeiras manifestagdes de proibigdo. Na Inglaterra, por exemplo, foram proibidas

reunides e organizagdes de trabalhadores que possuiam carater reivindicatério com

o objetivo de melhoria das condi¢des de trabalho.

Entretanto, cumpre ressaltar que as proibicdes ndo tinham como foco
apenas as organizagdes de cunho reivindicatorio, mas também o proprio direito de

coletivizacao.

Ocorre que, mesmo diante da fase de proibigdo, a uniao de trabalhadores

continuou ocorrendo, desafiando as leis e penalidades aplicadas a época.

’ Derecho Sindical, 7. ed. Madrid: Tecnos, 1995, p.100.- AUTOR
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A partir dai o proprio Estado alterou seu entendimento, iniciando-se a
fase de tolerancia, na qual o Poder Publico ainda nido reconhecia o direito de
associacdo, mas nao o considerava proibido. Dessa forma, as organizacdes
sindicais eram entes de fato, porém sem reconhecimento legal, como bem coloca

Amauri Mascaro Nascimento8.

Nessa perspectiva, o sindicalismo nido deixou de evoluir. Na proxima fase
o Estado ndo permaneceu inerte e acabou por considerar a realidade reconhecendo
os sindicatos e, em ultima instancia, adotando uma atitude promocional em relagao

a autonomia coletiva.

Merece registro nesse sentido a Constituicdo Mexicana de 1917, a
Constituicao de Weimar de 1919 e o préprio Tratado de Versalhes também de 1919,

que resultou na criagdo da Organizacao Internacional do Trabalho.

Veja-se que a OIT em sua Constituigdo (art. 1°) preconiza a sua
caracterizagao enquanto instituicdo encarregada de trabalhar pela realizagao do seu
programa preambular, que inclui o reconhecimento da liberdade sindical e do direito

de negociagao coletiva.

Ainda no plano da legislagdo internacional destacam-se normas de
notavel proeminéncia no que se refere a associacao classista/sindical, tais como a
Convencao n. 87 da OIT, relativa a liberdade sindical e a protecdo do direito de
sindicalizag¢ao; a Declaragdao Universal dos Direitos Humanos, cujo o art. XXIII, item
4, garante a todo homem organizar sindicatos e neles ingressar; e o Pacto
Internacional dos Direitos Econdmicos, Sociais e Culturais, que tem dispositivo

inteiramente destinado ao direito a sindicalizacao.

Ou seja, é possivel e razoavel delinear uma tendéncia global, mais ou

menos incidente em todos os paises signatarios dos tratados acima referenciados,

8 Evolucéo histérica do sindicalismo. In: ROMITA, Arion Sayao (coord.). Sindicalismo. Sao Paulo:
LTr, 1986, p. 5- AUTOR
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pela garantia publica do direito de associagao sindical em um modelo de liberdade e

autonomia (ainda que relativa).

No Brasil, merece destaque o posicionamento assumido por Lindolfo
Collor desde as suas primeiras exposi¢gdes de motivos destinadas a regulamentar a
organizagédo sindical, reconhecendo o direito de associacdo e representagao
classista. Lembrava Collor que o direito de associagao “é um direito que hoje em dia

ousaria discutir’ desde idos de 1931°.

Também importa citarmos Lindolfo Collor quando das suas consideracdes

acerca da necessidade de disciplinar o sindicalismo enquanto fato social'®:

Foi o século XIX a era do individualismo econémico: o século XX
sera, como ja esta sendo, o da sindicalizagao das forgas produtoras.

[.]

O sindicalismo é um fato social determinado pelas necessidades da
vida contemporanea. A sua afirmagao vem se fazendo penosamente
através de vicissitudes de toda ordem [...] O direito sindical ndo é
invencao apressada ou aleatdria de escolas sociais e extremistas [...]
E o trago de unido ou o termo de passagem entre o direito privado e
o direito publico.
Foi a partir de tal compreensao que o Estado brasileiro justificou a adogao
do modelo de reconhecimento da organizag&o sindical corporativista, disposto na
Consolidagao das Leis do Trabalho e até hoje vigente sob determinados aspectos, a

despeito da promulgacgao da Constituigdo de 1988.

Obviamente, a Constituicdo Federal de 1988, por meio do seu art. 8° e
incisos, aponta para uma maior autonomia na organizagdo sindical, mitigando
alguns dos aspectos do referido modelo corporativista a partir da vedacdo a

intervencao direta do Estado na organizagédo sindical e estabelecendo de forma

9 COLLOR, Lindolfo. Origens da legislagéo trabalhista brasileira. Organizac&o e introdugéo de Mario
de Almeida Lima. - Porto Alegre: Fundag&o Paulo do Couto e Silva. 1990, p. 74

0 COLLOR, Lindolfo. Origens da legislacdo trabalhista brasileira. Organizac&o e introduc&o de Mario
de Almeida Lima. - Porto Alegre: Fundagao Paulo do Couto e Silva. 1990. p. 75
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mais clara as prerrogativas do sindicato na defesa dos direitos e interesses coletivos

ou individuais da categoria.
2.2 Funcgoes sindicais

Nesse aspecto, importa destacar que o conceito de autonomia sindical
acima referido enquanto corolario da “liberdade de acao diante dos poderes estatais
ou sociais”, corresponde ao direito de as entidades sindicais autodeterminar-se no
exercicio das fungdes e prerrogativas constitucionalmente asseguradas, quais

sejam, precipuamente, as abaixo relacionadas’".

A primeira diz respeito a fungdo econbmica, a qual corresponde aos
meios utilizados pelas entidades sindicais para obter a receita necessaria para o

exercicio das suas atividades.

O art. 548 da Consolidagdo das Leis do Trabalho dispbe sobre o
patriménio das associagdes sindicais, estabelecendo que se constitui da
contribuicdo sindical, da contribuicdo social, dos bens e valores adquiridos e das
rendas por eles produzidos, das doagdes e legados e das multas e outras rendas

eventuais, verbis:

Art. 548 - Constituem o patriménio das associag¢des sindicais:

a) as contribuicbes devidas aos Sindicatos pelos que participem das
categorias econdmicas ou profissionais ou das profissées liberais
representadas pelas referidas entidades, sob a denominacao de
imposto sindical, pagas e arrecadadas na forma do Capitulo Ill deste
Titulo;

b) as contribuicdes dos associados, na forma estabelecida nos
estatutos ou pelas Assembléias Gerais;

c) os bens e valores adquiridos e as rendas produzidas pelos
mesmos;

d) as doagdes e legados;

" RODRIGUEZ, José Rodrigo. Dogmaética da liberdade sindical - Direito, Politica, Globalizagéo. Rio
de Janeiro: Renovar, 2003, p. 358
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€) as multas e outras rendas eventuais.

Ocorre que a propria CLT, em seu art. 564, proibe as entidades sindicais

o exercicio de atividade econémica’?.

Todavia, alguns autores entendem que o mencionado dispositivo ndo foi
recepcionado pela Constituicdo Federal de 1988, em razdo da sua incompatibilidade

com a liberdade sindical consagrada, em certos aspectos, no texto constitucional.
Nesse sentido, entende Amauri Mascaro Nascimento's:

A proibicao da Consolidagdo das Leis do Trabalho atrita-se com o
principio da autonomia de administracdo das entidades sindicais que
se submetem a um unico controle, o da aplicacdo da contribuicao
sindical. Com efeito, se é vedada a interferéncia do Poder Politico
nos sindicatos, ndo é possivel mais impedir a atividade econémica
das entidades sindicais.
A segunda funcdo sindical consiste na politica. E que o sindicato,
enquanto ente que atua em favor de determinada categoria, tem, obrigatoriamente,

a funcao politica.

Dessa forma, ao nosso ver, os termos do art. 521 da Consolidagcao das
Leis do Trabalho, que proibe, a primeira vista, a atuacéo politica dos sindicatos, nao
foi recepcionado pela Carta Magna, tendo em vista que vai de encontro com a

liberdade sindical nela estabelecida 4.

Ressalte-se, inclusive que a Organizagao Sindical do Trabalho, em sua

Resolugao sobre a Independéncia do Movimento Sindical, adotada em 26 de junho

12 Art. 564 - As entidades sindicais, sendo-lhes peculiar e essencial a atribuicdo representativa e
coordenadora das correspondentes categorias ou profissbes, € vedado, direta ou indiretamente, o
exercicio de atividade econdmica.

13 NASCIMENTO, Amauri Mascaro. Direito Sindical. Sdo Paulo:Saraiva, 1989, p. 206

4 Art. 521 - Sdo condig¢des para o funcionamento do Sindicato:
d) proibicao de quaisquer atividades ndo compreendidas nas finalidades mencionadas no art. 511,
inclusive as de carater politico-partidario
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de 1952, ndo veda a atuacdo politica do sindical, desde que ndao comprometa a

finalidade da entidade’®:

5. Cuando los sindicatos deciden, en conformidad a las leyes y a las
costumbres en vigor em sus paises respectivos, y la voluntad de sus
miembros, establecer relaciones com un partido politico o llevar a
cabo una accién politica conforme a la Constituicion, para favorecer
la realizacién de sus objetivos econdmicos e sociales, estas
relaciones o esta accién politica no deben ser de tal natureza que
comprometam la continuidad del movimiento sindical o de sus
funciones sociales y econémicas, cualesquiera que sean los cambios
politicos que puedan sobrevenir en el pais.

O que Amauri Mascaro Nascimento afirma € que “é preciso separar
politica de politica partidaria, reconhecendo a pertinéncia da primeira e

desaconselhando a segunda”, pois ndao parece ser possivel imaginar o sindicato

sem exercer sua funcgao politica em favor de seus representados’®.

A terceira é a funcgao ética, a qual pressupde que as relagcdes deem-se

sob o aspecto da boa-fé, dentro de padrdes éticos minimos.
Sobre o assunto, defende José Claudio Monteiro de Brito Filho'’:

Que o sindicato deve agir eticamente, disto ndo temos duvidas. Que
o Estado deve atuar para exigir a conduta do sindicato com boa-fé,
disciplinando-a para resguardar os interesses da coletividade, como
faz quando exige a adogao de certos procedimentos nas greves, por
exemplo, acreditamos necessario.

O que nao pode ocorrer € o Estado, a pretexto de exigir a atuacao
dentro de padrbes éticos, restringir a atuacéo, principalmente dos
trabalhadores, nas lutas que empreendem em busca de melhores
condi¢des de trabalho.

Dessa forma, devem as entidades sindicais agirem pautadas na boa-fé.

Porém, cumpre registrar que a regulamentagao do tema de forma rigorosa se torna

15 Derecho Sindical de la OIT: normas y procedimientos. Ginebra: Oficina Internacional del Trabajo,
1995, p.1086.

16 NASCIMENTO, Amauri Mascaro. Direito Sindical. Sdo Paulo:Saraiva, 1989, p. 205

7 FILHO, José Claudio Monteiro de Brito. Direito Sindical. 4 ed. Sdo Paulo: Ltr, 2002, p. 143
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arriscada, em razao da subjetividade inerente aos conceitos de “boa-fé” e “padrdes

éticos”, sob pena de suprimir ou reduzir a atuagado dessas organizagdes sindicais.

Outra importante fungdo das entidades sindicais € a assistencial, que
consiste na atribuicdo prevista na lei ou em seus estatutos de prestar servigos aos
seus representados, contribuindo para o desenvolvimento integral do ser humano,
como por exemplo, a assisténcia judiciaria prevista nos arts. 14 a 18 da Lei n.
5.584/70, bem como a assisténcia em caso de pedido de demissao de empregado e
de pagamento das verbas rescisorias decorrentes da extingdo do contrato individual
de trabalho, nos termos do art. 477, §1°, da CLT, quando se trata de empregado

com mais de um ano de servico.

Como decorréncia da propria finalidade do sindicato de defender os
direitos e interesses de sua categoria representada, surge a quinta fungao sindical,

qual seja a fungéo de representacéo.

O art. 513 da Consolidacdo das Leis do Trabalho dispde que sao
prerrogativas do sindicato representar, perante as autoridades administrativas e
judiciarias os interesses gerais da respectiva categoria ou profissdo liberal ou

interesses individuais dos associados relativos a atividade ou profissdo exercida.

No mesmo sentido, € o disposto no art. 8° inciso lll, da Constituicdo
Federal de 1988, o qual estabelece que ao sindicato cabe a defesa dos direitos e
interesses coletivos ou individuais da categoria, inclusive em questdes judiciais ou

administrativas.

Dessa forma, a representacdo, quanto a area de atuacdo, pode ser
dividida em judicial e extrajudicial; quanto aos interesses pode ser dividida em
individuais e coletivos; e quanto aos limites subjetivos dessa representagdo em

geral e dos associados.

Por fim, e ndo menos importante, tem-se a fungdo negocial ou
regulamentar, a qual se concretiza na celebragcdo de convengbes e acordos

coletivos de trabalho.
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Pela fungéo negocial as entidades sindicais criam normas e condi¢cbes de

vida e de trabalho que traduzem os interesses de seus representados.

No Brasil, a fungcédo negocial é prerrogativa exclusiva dos sindicatos, salvo
quando a categoria estiver inorganizada em sindicato, quando atuara a federagéao e,
na falta desta, a confederagdo, conforme disposto no art. 8° inciso VI, da

Constituicdo Federal®.

Ressalte-se que, atualmente, a flexibilizacdo do Direito do Trabalho vem
se tornando cada vez mais frequente, operando-se a supremacia da contratagao
coletiva sobre a vontade da lei, raz&o pela qual a fungdo negocial assume o papel

de funcdo mais importante do sindicato.

3 Da norma coletiva como fonte de direitos

Trata-se, em sintese, de um exercicio da ponderacado e do sopesamento
entre as diversas fontes formais de direitos aplicaveis no sistema de protegcao ao
trabalhador. Esta em foco o aparente conflito entre a norma legislada, heterbnoma,
e a norma negociada, autbnoma, do qual ndo escapa a interpretagdo a luz de

diversos principios da hermenéutica constitucional, adiante examinados.
3.1 Das fontes

De acordo com Kelsen, fonte de direito € o “fundamento de validade

juridico-positiva da norma juridica”’.

E a partir da fonte que se cria o direito e, consequentemente, a obrigacéo

e a exigibilidade ao cumprimento desta.

18 Art. 8° E livre a associagao profissional ou sindical, observado o seguinte:

VI - é obrigatéria a participagdo dos sindicatos nas negociagdes coletivas de trabalho.

19 Apud. DINIZ, Maria Helena. Curso de Direito Civil brasileiro. Teoria Geral do Direito Civil. 22 ed.
Sao Paulo: Saraiva, 2005, v. 1, p.20
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Em direito do trabalho a analise das fontes pressupde a sua divisdo
basica em duas categorias: materiais e formais, sendo que estas ultimas ainda se

subdividem em fontes formais autbnomas e fontes formais heterbnomas.

Nossa pesquisa dedica-se especificamente as fontes formais, nada
obstante, cumpre-nos conceituar as chamadas fontes materiais a partir de licdo de

Sergio Pinto Martins?°:

(...) complexo de fatores que ocasionam o surgimento de normas,
envolvendo fatos e valores. Sao analisados fatores sociais
psicolégicos, econémicos, histéricos, etc., ou seja, os fatores reais
que irdo influenciar na criagdo da norma juridica, valores que o
Direito procura realizar.
Noutro aspecto, por sua vez, a fonte formal é conceituada como
comandos gerais, abstratos, impessoais e imperativos, conferindo a norma juridica o

carater positivo, com o intuito de obrigar os agentes sociais?’.

Como ja mencionado, as fontes formais subdividem-se em autbnomas e
heterbnomas. As autbnomas sdo aquelas elaboradas pelos préprios sujeitos da
relagcao de trabalho, sem a interferéncia do Estado. Por outro lado, as heterbnomas

sdo as emanadas do Estado ou com a intervengao deste.

Evidente o enquadramento, ao menos preliminar (dadas as
peculiaridades inerentes ao direito do trabalho), das fontes formais dentro da
hierarquia kelseniana, ja vastamente conhecida por ter a Constituicdo em seu apice
e enquanto fundamento de eficacia de todas as demais regras e principios

existentes na ordem juridica.

Dessa forma, a ordem hierarquica formal consiste na seguinte:
Constituicao, leis, decreto, sumula vinculante, sentenca normativa, convengao

coletiva, acordo coletivo, costume e regulamento da empresa.

20 MARTINS, Sergio Pinto. Direito do Trabalho. 13. ed. Sdo Paulo: Atlas, 2001, p. 71

21 CASSAR, Volia Bomfim. Direito do Trabalho. 10. ed. rev., atual. e ampl. - Sdo Paulo: Método,
2014, p. 17
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Entretanto, como se sabe o Direito do Trabalho tem como fundamento o
principio da protecdo ao hipossuficiente, do qual deriva o principio da
preponderancia da norma mais favoravel ao trabalhador. Dessa forma, em que pese
exista a ordem hierarquica formal das fontes, esta é flexivel, devendo prevalecer
aquela norma mais benéfica ao trabalhador, mesmo que seja inferior

hierarquicamente a uma outra norma que ndo concede tal direito.

Considerando que no direito do trabalho brasileiro podemos ter varias
normas que disciplinam a mesma matéria de forma diversa, existem trés correntes

que visam dirimir os conflitos de fontes formais.

A primeira delas pugna pela prevaléncia da norma mais favoravel, ou
seja, preconiza que se o intérprete estiver diante de duas ou mais normas aplicaveis
ao trabalhador, devera optar pela mais benéfica. Porém, pode ocorrer que nao seja
pacifico o entendimento de que norma € a mais favoravel, pois em uma parte pode
ser boa e em outra a mesma norma pode trazer desvantagens em relagédo a outra

que esta sendo comparada.

A fim de resolver essa celeuma, existem trés teorias que defendem a
forma de escolha da norma mais favoravel, quais sejam a “teoria da acumulagao”,

“teoria do conglobamento” e a “teoria do conglobamento mitigado”.

A teoria da acumulagao reune todos os artigos e dispositivos contidos em
cada norma autbnoma que sao vantajosos ao trabalhador, ignorando aqueles que
preveem algum tipo de desvantagem. Porém, essa é a teoria minoritaria na doutrina,

pois submete a mesma relacao regras contidas em fontes diversas.

Ja pela teoria do conglobamento, o intérprete deve optar pela fonte mais

benéfica no todo ao trabalhador.
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Essa teoria € a adotada por Martins Catharino??:

Ademais,

conglobamento:

Vantagens: a mesma relagao juridica (contrato) se submete apenas
a uma fonte de direito autbnoma, incentivando os empregadores a
criarem melhores condi¢cdes de trabalho, aplicando-se o principio da
norma mais favoravel de forma equilibrada. Além do mais, o
interpréte nao fraciona a fonte do direito que aplicou ao caso,
respeitando os parametros estabelecidos pelas partes quando
confeccionarem a norma.

a jurisprudéncia também vem aplicando a teoria do

AGRAVO DE INSTRUMENTO - DESPROVIMENTO - CAESB -
NOVO PLANO DE CARGOS E SALARIOS - TEORIA DO
CONGLOBAMENTO 1. Extrai-se do acoérdao recorrido que o objeto
da Reclamagao Trabalhista ndo é a inaplicabilidade do novo Plano
de Cargos e Salarios instituido em 1997, mas a aplicagdo da regra
de progresséao funcional por antiglidade, constante do antigo PCS,
com a manutencao das demais clausulas contratuais inseridas pelo
novo. 2. Nao pode o Reclamante ser beneficiado com o melhor de
cada um dos planos, recebendo o aumento salarial proporcionado
pelo novo e, ao mesmo tempo, sendo promovido de acordo com as
regras do antigo. 3. A reestruturacdo do Plano de Cargos e Salarios
deve ser entendida como novo regulamento empresarial. Assim,
mesmo que nao tenha sido conferida ao trabalhador oportunidade de
exercer opgao formal, houve previsdo em acordo coletivo de trabalho
de formagao de comissao paritaria, como ocorreu, para promover a
reestruturagdo do Plano de Cargos e Salarios. Incidéncia da
Orientagao Jurisprudencial n® 163 da SBDI-1. Agravo de Instrumento
a que se nega provimento.

(TST - AIRR: 572200401210400 572/2004-012-10-40.0, Relator:
Maria Cristina Irigoyen Peduzzi, Data de Julgamento: 19/10/2005, 32
Turma, Data de Publicagao: DJ 11/11/2005)

Assim, referida jurisprudéncia defende que deve ser realizada analise de

cada instrumento coletivo, a fim de aplicar aquele que sera mais benéfico ao

trabalhador como um todo. Vejamos:

22 Apud. CATHARINO, José Martins. Compéndio Universitario de Direito do Trabalho. Sdo Paulo:
Editora Juridica e Universitaria, 1972, p. 110 - QUEM ESTA SENDO CITADO?
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RECURSO DE REVISTA. COMISSAO DE CONCILIACAO PREVIA.
TERMO DE CONCILIACAO. NULIDADE. MATERIA FATICA.
SUMULA N° 126. INCIDENCIA 1. Acérddo regional em que se
conclui, a partir da analise da prova documental e testemunhal
produzida, que se impds a celebragdo de acordo junto & comissao
de conciliagdo prévia como pré-requisito para posterior contratagéo
pela empresa sucessora, contexto apto a eivar de vicio a
manifestacdo da vontade do empregado e tornar sem efeito a
quitacao geral declarada no termo de conciliagdo . 2. Para alcangar
conclusdo distinta, da forma como articulada nas razbées do recurso
de revista, necessario proceder ao revolvimento dos fatos e provas
produzidos nos autos, conduta vedada no ambito restrito dos
recursos de natureza extraordinaria, género em que se insere o
recurso de revista. 3. Incidéncia do obice de natureza processual
consolidado na Sumula n° 126 do TST. DIFERENCAS SALARIAIS.
ACORDO COLETIVO DE TRABALHO. CONVENCAO COLETIVA
DE TRABALHO. PREVALENCIA. NORMA MAIS BENEFICA.
TEORIA DO CONGLOBAMENTO 1. Consoante a reiterada
jurisprudéncia do Tribunal Superior do Trabalho, diante do
conflito de normas existente ante a aplicagao de acordo coletivo
de trabalho em desfavor dos beneficios previstos em
convencgao coletiva de trabalho, leva-se em conta aquela que,
em seu conjunto, afigura-se mais benéfica aos empregados, a
luz da Teoria do Conglobamento. Precedentes da SbDI-1 do
TST. 2. Ante a existéncia de dispositivos mais benéficos aos
empregados, em relagdo ao piso salarial da categoria, na
convengao coletiva de trabalho, ndo prevalece a especificidade
inerente ao acordo coletivo de trabalho, a luz do principio da
aplicacao da norma mais benéfica que informa o Direito do
Trabalho. 3. Recurso de revista interposto pela Reclamada Telsul
Servigos S.A. de que nao se conhece.

(TST - RR: 653001020085010022, Relator: Jodo Oreste Dalazen,
Data de Julgamento: 06/05/2015, 42 Turma, Data de Publicagdo:
DEJT 15/05/2015). Grifo nosso.

Todavia, alguns autores tecem criticas a teoria do conglobamento ante a
dificuldade de se examinar a integralidade de duas normas coletivas ou fontes

autbnomas aplicaveis ao trabalhador, a fim de escolher qual é a mais favoravel.

Temos, ainda, a teoria do conglobamento mitigado, a qual “determina a

aplicacdo do conjunto de normas agrupadas sob a mesma forma de instituto
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juridico, desde que mais favoravel ao trabalhador’?®. Assim, as duas normas
autbnomas sdo aplicadas a mesma relacdo de trabalho, sendo que a adogao do
instituto juridico de uma fonte exclui a aplicagdo do mesmo instituto ou matéria

contida na outra.

Ao contrario da teoria do conglobamento, a do conglobamento mitigado
nao € tdo bem aceita na jurisprudéncia. Porém, a doutrina a adota com mais

frequéncia, como por exemplo, Sussekind, Pla Rodriguez, Carrion e Pinho Pedreira.

A segunda corrente que visa dirimir os conflitos entre as normas
aplicaveis as relagdes de trabalho € a aquela que defende que, em havendo
conflitos entre as fontes de direito, prevalecera a norma mais favoravel, salvo
quando ocorrer a flexibilizagado prevista em acordo coletivo e convencéo coletiva,

que podera reduzir direitos dos trabalhadores.

Mauricio Godinho é um dos defensores dessa corrente, desde que

respeitado o patamar minimo civilizatério, previsto em norma coletiva®*.

Ariom Romita também defende essa tese, mas fixa patamar diverso de

Godinho - o patamar minimo seria os direitos de personalidade?®.

Por fim, a terceira corrente leva em considerag&o o critério cronoldgico de
edicdo da norma autbnoma. Segundo a referida teoria, havendo conflito entre
convencao e acordo coletivo, prevalecera o acordo coletivo, mesmo que menos
favoravel, tendo em vista que se inspirou na realidade profissional e capacidade

econdmica da empresa.

Referida teoria vinha sendo aplicada pela jurisprudéncia patria. Porém,
verifica-se que, atualmente, o Tribunal Superior do Trabalho alterou seu

entendimento, ao dispor que ndao € o simples fato de uma das normas ter sido

23 CASSAR, Volia Bomfim. Direito do Trabalho. 10. ed. rev., atual. e ampl. - Sdo Paulo: Método,
2014, p. 95

24 DELGADO, Mauricio Godinho. Curso de Direito do Trabalho. Sao Paulo: Ltr, 2002, p. 174-178
25 CITAR REFERENCIA
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celebrada posteriormente, ou de forma mais especifica, que implica, genericamente,

em sua prevaléncia sobre a outra. Veja-se:

AGRAVO DE INSTRUMENTO. RECURSO DE REVISTA.
REPRESENTACAO SINDICAL. (..). NORMAS COLETIVAS.
ACORDO COLETIVO DE TRABALHO E CONVENCAO COLETIVA
DE TRABALHO . NORMA MAIS BENEFICA. PREVALENCIA. ART.
620 DA CLT. 1. O Tribunal regional entendeu que -(...) evidencia-se
que a norma coletiva a ser aplicada é a que, observada em seu
conjunto, seja mais benéfica ao empregado, obedecendo-se aos
ditames do artigo 620 da CLT. Por outras palavras, ndo é o
simples fato de uma das normas ter sido celebrada
posteriormente, ou de forma mais especifica, que implica,
genericamente, em sua prevaléncia sobre a outra. E preciso
observar aquela que, no conjunto, seja mais benéfica ao
empregado. (...). E certo que a luz dos principios gerais de solugdo
dos conflitos de normas no tempo e no espaco, deveriam prevalecer
os Acordos Coletivos firmados entre a reclamada e o Sinttel-RJ,
porque especiais. Contudo, a ordem dos fatos e a vontade geral da
categoria (ndo s6 do reclamante deste feito, como observo dos
nuMerosos processos que ascendem a este Tribunal), impelem-me a
compreender pela sobreposicdo das Convengdes Coletivas
pactuadas entre aquele Sindicato e o Sindimest-RJ, pois
estabelecem condicbes mais benéficas, principalmente quanto ao
piso salarial especifico, ndo previsto pelos citados acordos. Devem,
portanto, prevalecer as Convencgdes, mais benéficas coletivamente,
exatamente como exposto no artigo 620 da CLT-. 2. Esta Corte
Superior, no que tange a prevaléncia de normas coletivas, tem
entendido pela aplicacdo daquela que for mais benéfica ao
trabalhador, na forma do art. 620 da CLT. Assim, tendo o Regional
aplicado ao caso a norma mais benéfica ao reclamante, qual seja, a
convengao coletiva, aspecto fatico insuscetivel de alteracao, a luz da
Sumula 126/TST, ndo se vislumbra a apontada violagao dos
dispositivos legais e constitucionais. Precedentes. Agravo de
instrumento conhecido e nao provido.

(TST - AIRR: 6452020125010012, Relator: Hugo Carlos
Scheuermann, Data de Julgamento: 03/12/2014, 12 Turma, Data de
Publicagao: DEJT 12/12/2014). Grifo nosso.

Assim, mesmo que uma norma tenha sido elaborada posteriormente ou
de forma mais especifica, € necessario observar se ela, em seu conjunto, seria mais

benéfica ao trabalhador, para, assim, ser aplicada.
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3.2 Do Sistema de protegao

Consagrou-se o principio da protecdo ao trabalhador enquanto pedra
fundamental de todo o sistema do direito do trabalho. Ou seja, o direito do trabalho
teria por objeto a protecdo aos menos abastados, para evitar a supressao ou

reducdo das garantias trabalhistas destes.

Bastante semelhantes, portanto, a questdo do direito do trabalho e o
proprio principio de dignidade do ser humano, este brilhantemente abordado por

Trindade, Juiz da Corte Internacional dos Direitos Humanos?26:

O Direito dos Direitos Humanos nao rege as relagdes entre iguais;
opera precisamente em defesa ostensivamente mais fracos. Nas
relacbes entre os desiguais, posiciona-se a favor dos mais
necessitados de protecdo. Nao busca obter um equilibrio abstrato
entre as partes, mas remediar os efeitos do desequilibrio e das
disparidades. N&o se nutre das barganhas da reciprocidade, mas se
inspira nas considerag¢des de ordre public em defesa de interesses
superiores, da realidade da justica. E o direito de protecdo dos mais
fracos e vulneraveis, cujos avangos em sua evolugao histérica se
tém devido em grande parte & mobilizacdo da sociedade civil contra
todos os tipos de dominacgéo, exclusdo e repressdo. Neste dominio
de protegao, as normas juridicas sao interpretadas e aplicadas tendo
sempre presentes as necessidades prementes de protegdo das
supostas vitimas.

O principio da protecao ao trabalhador se caracteriza, ainda, pela intensa
intervencdo do Estado nas relagdes de trabalho, o qual legisla e impde regras

minimas que devem ser observadas pelos agentes sociais, a fim de limitar a

autonomia de vontade das partes.

Tal principio subdivide-se em: a) principio da prevaléncia da norma mais
favoravel ao trabalhador; b) principio da prevaléncia da condigdo mais benéfica ao

trabalhador; e c) principio da interpretagédo do in dubio pro operario.

26 TRINDADE, Antonio A. C.; PIOVESAN, Flavia. Os direitos humanos e o direito constitucional
internacional. Sdo Paulo: Saraiva, 2006, Prefacio.
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Assim, afima Pla Rodriguez?’:

(...) além do principio protetor, no qual se inserem as regras in dubio
pro operario, da norma mais favoravel e da condi¢do mais benéfica,
o Direito do Trabalho consagra os principios da irrenunciabilidade,
da continuidade da relagdo de emprego, da primazia da realidade,
da razoabilidade e da boa-fé.
O principio da prevaléncia da condicdo mais benéfica determina que prevalecera
sobre a situagao anterior toda circunstancia mais vantajosa em que o trabalhador se
encontrar habitualmente, ndo podendo ser suprimido, pois € incorporado ao
patriménio do trabalhador, como clausula tacitamente pactuada, conforme art. 468

da CLT.

Dessa forma, se o empregador permite que o empregado usufrua de
condicdo mais benéfica daquela que foi pactuada em contrato de trabalho e na lei,

fica limitado o seu poder potestativo de variar.

Por sua vez, o principio da norma mais favoravel, que também deriva do
principio da protecao ao trabalhador, pressupde a existéncia de conflito de normais

aplicaveis a um mesmo trabalhador.

Ocorrendo essa situacdo, deve-se optar pela norma que for mais

favoravel ao trabalhador, independente da sua hierarquia formal.

Como ja citado em item anterior, havendo conflito entre duas normas
autbnomas que se apliquem ao mesmo trabalhador deve-se observar o critério de

comparagao segundo as teorias atomista, conglobamento e intermediaria.

Por fim, temos o principio do in dubio pro operario, o qual recomenda que
quando o intérprete estiver diante de uma norma que comporte mais uma

interpretacado deve-se optar por aquela que seja mais favoravel ao trabalhador.

27 RODRIGUEZ, Américo Pla. Principios de Direito do Trabalho. S&o Paulo: LTr, 1978, p.41



& Sardico

www.conteudojuridico.com.br
35
Segundo Vdlia Bomfim Cassar, o principio do in dubio pro operario sé
podera ser aplicado quando preenchidos dois requisitos de forma simultanea, quais
sejam: quando existir duvida razoavel sobre o alcance da norma legal e sempre que

nao esteja em desacordo com a vontade expressa do legislador?8.

Destaca-se que a jurisprudéncia aponta alguns exemplos da aplicagdo do
principio ora em estudo, como as Sumulas 360 e 372, ambas do Tribunal Superior

do Trabalho?®.

Ocorre que a despeito de todo o sistema de protecdo, fundamento do
direito do trabalho, o principio da protecdo ao trabalhador, em todas as suas
esferas, esta passando por uma visivel crise, tendo por consequéncia uma realidade

de desprotecdo ou de menos protecéo destinada ao trabalhador.

28 CASSAR, Volia Bomfim. Direito do Trabalho. 10. ed. rev., atual. e ampl. - Sdo Paulo: Método,
2014, p. 164

29 Symula 360 do TST - TURNOS ININTERRUPTOS DE REVEZAMENTO. INTERVALOS
INTRAJORNADA E SEMANAL (mantida) - Res. 121/2003, DJ 19, 20 e 21.11.2003

A interrupcéo do trabalho destinada a repouso e alimentagao, dentro de cada turno, ou o intervalo
para repouso semanal, ndo descaracteriza o turno de revezamento com jornada de 6 (seis) horas
previsto no art. 7°, X1V, da CF/1988.

Sumula 372 do TST - GRATIFICACAO DE FUNCAO. SUPRESSAO OU REDUCAO. LIMITES
(conversao das Orientagdes Jurisprudenciais nos 45 e 303 da SBDI-1) - Res. 129/2005, DJ 20, 22 e
25.04.2005

| - Percebida a gratificagao de fungéo por dez ou mais anos pelo empregado, se 0 empregador, sem
justo motivo, reverté-lo a seu cargo efetivo, ndo podera retirar-lhe a gratificagdo tendo em vista o
principio da estabilidade financeira. (ex-OJ n°® 45 da SBDI-1 - inserida em 25.11.1996)

Il - Mantido o empregado no exercicio da fungdo comissionada, ndo pode o empregador reduzir o
valor da gratificagdo. (ex-OJ n° 303 da SBDI-1 - DJ 11.08.2003)
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4 Da negociagao coletiva como instrumento de flexibilizagcao de

direitos

Como ja dito em capitulo anterior a negociagcao coletiva consiste em fonte
material de elaboragdo de normas no Direito do Trabalho, que tem como funcéo a
criacdo, modificagdo ou supressdo de condi¢cdes de trabalho. Ocorre que ela, ao

contrario da lei, é elastica e flexivel.

Dessa forma, em razdo do efeito inerente a negociagéao coletiva, bem como
dos altos indices de desemprego mundial e de subempregos de milhdes de
pessoas, se acentua cada vez mais a adogao de medidas que tentam equilibrar os
interesses empresariais com as necessidades dos trabalhadores, “justificando”,

assim, a flexibilizacdo de alguns direitos trabalhistas.
4.1 Autonomia negocial das partes

Utilizando-nos da doutrina de Miguel Reale, elevamos a fonte negocial
enquanto fonte formal de direito das mais relevantes para a revelagdo de um direito

posto, como meio de solugéo de conflitos e como exteriorizacdo da liberdade°.

A autonomia da vontade é fonte geradora de regras de direito, uma vez
que o contrato decorrente da fonte negocial tem forca de lei. Dessa forma, as
estruturas normativas do direito do trabalho podem vir dos grupos de trabalhadores
e empresas, que, diretamente ou por meio de representagdes, ajustam normas e

condi¢des de trabalho em negociagdes coletivas.

Portanto, a negociagao coletiva € expressao do principio da autonomia
coletiva dos particulares e da liberdade sindical, sendo uma das principais funcdes

do sindicato, como ja visto em capitulo anterior.

Obviamente, porém, tal autonomia nao ¢é irrestrita, encontrando limites na

propria concretizagdo legal do principio da protecdo. E sobre esses limites que o

30 REALE, Miguel. Fontes e modelos do direito. S0 Paulo: Saraiva, 1994.
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presente trabalho se debruga, enquanto fundamentos da valorizagdo do trabalho
humano e das garantias minimas e inderrogaveis do trabalhador, impassiveis de

relativizacdo de qualquer espécie.

E certo, portanto, que a convengdo coletiva, enquanto expressdo da
vontade coletiva, tem por objetivo suprir a insuficiéncia do contrato individual de
trabalho, possuindo natureza instrumental a fim de criar as normas que terdo
projecdo sobre as disposi¢des individuais que regulam as relagdes de trabalho in
concreto. E a aplicagdo pratica da doutrina de Amauri Mascaro Nascimento, na
medida em que atribui a convengdo coletiva a natureza juridica de norma n&o-

estatal.

Nessa perspectiva, atribui-se a negociagdo coletiva uma gama de
fungdes juridicas e politicas de bastante relevo, dentre as quais se destacam: a) a
fungdo compositiva; b) a fungdo normativa; c) a fungdo obrigacional; d) a funcao
politica propriamente dita; e) a fungdo econdmica; f) a fungéo social; e g) a fungao

de preservacéo do equilibrio dos custos sociais 3'.

Por fungdo compositiva se compreende o papel de superagao dos
conflitos entre as partes negociantes, harmonizando os interesses naturalmente
contrapostos entre trabalhadores e empregadores e evitando os desgastes e danos

advindos das disputas de classe mais violentas e incisivas.

Ja a funcdo normativa se consubstancia na prerrogativa de os entes
convenentes pactuarem a criagao de normas justrabalhistas que serdo, diretamente,
aplicadas as relacdes individuais de trabalho. E a mais importante das funcdes da
negociacdo coletiva, vez que disciplina e regulamenta as garantias e direitos
advindos do trabalho, na maioria das vezes, em beneficio do trabalhador,
configurando-se, assim, na justificadora basica da existéncia do papel negocial de

per se.

3 CITAR QUEM DEFENTE ESSE POSICIONAMENTO
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Noutro aspecto, a fungédo obrigacional consiste na prerrogativa de os
sujeitos coletivos envolvidos no processo de negociagao coletiva estabelecerem
obrigacbes e direitos entre si, desvinculados dos contratos individuais de trabalho e

sem nenhum reflexo nestes.

Ha também a chamada funcao politica propriamente dita, consistente na
valorizagdo da agao pacifica enquanto mecanismo de relaxamento da tensao
permanentemente existente entre o capital e o trabalho, promovendo o equilibrio do
sistema politico e a gestdo dos conflitos sociais enquanto instrumento de

estabilidade politica.

Nao menos importante € a chamada funcdo econdmica, desempenhada
pela negociagao coletiva enquanto meio de distribuigdo de riquezas ou, em um
cenario de crise e flexibilizacdo, enquanto meio de redugdo de vantagens e

beneficios do assalariado.

Também a funcdo social, desempenhada quando da garantia da
participacdo dos trabalhadores no processo de decisdo empresarial, na gestao
empresarial, e enquanto complemento da fungao compositiva enquanto mecanismo

de prevencao de conflitos futuros.

Ao fim, releva tracar o que seja a fungao de preservacéo do equilibrio dos
custos sociais, importantissima para a empresa, eis que possibilita que esta
anteveja os custos trabalhistas advindos das suas operagdes, diminuindo assim os

riscos de violagdo da sua saude financeira.

Em sintese, ndo se equivoca aquele que compreende a negociagao
coletiva como instrumento de apaziguamento dos conflitos coletivos e de exegese
da tensdo permanente entre o capital e o trabalho, envolvendo, por assim dizer,

todas as esferas sociais, politicas e econémicas do mundo do trabalho.
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Veja-se, nesse sentido, a doutrina de Otto Kahn Freund3?: VERIFICAR

TRADUCAO

Os empresarios podem, legitimamente, aspirar a encontrar for¢ca de
trabalho a um pregco que Ihes permita uma margem razoavel para o
investimento, e os trabalhadores, do mesmo modo, podem,
legitimamente, aspirar a que o0 seu nivel real de salarios nao
permanecga estancado, sendo que se incremente progressivamente.
Os empresarios podem expressar seu interesse legitimo em
encontrar o trabalhador mais adequado para cada posto de trabalho;
os trabalhadores podem expressar um interesse legitimo em obter
um posto de trabalho para cada trabalhador em desemprego. Os
empresarios podem e devem sempre esperar que os instrumentos
sociais (por meio das leis ou de outras vias) Ihes assegurem que a
mobilidade da forgca de trabalho seja a maxima possivel, tanto no
sentido geografico como funcional; os trabalhadores devem sempre
insistir em assegurar-se uma razoavel dose de estabilidade no
emprego que lhes permita planificar a sua vida e da sua familia.

Ndo menos valiosa é a ligdo de Amauri Mascaro Nascimento®? acerca da

mutacgédo histérica das fungdes da negociagao coletiva, linha importantissima para os

fins a que este texto se propde, verbis:

Registre-se que houve alteragcbes nas fungdes da negociacao
coletiva desde as suas origens até a época contemporénea
caracterizadas por um processo cumulativo, sem a perda do sentido
inicial, mas com o acréscimo de outras fungdes, mantidas as
anteriores. As normas juridicas que regem as relagdes de trabalho
sao parte do processo maior da histéria e do desenvolvimento
econdbmico e cultural, e as suas caracteristicas estao relacionadas
com o tipo de sociedade que temos, com todas as suas
condicionantes, politicas, econbmicas e sociais, o que explica as
transformacdes da negociagao coletiva no tempo.

Ai se insere a grande questao envolvendo a autonomia negocial coletiva,

enquanto elemento de preservacdo do equilibrio econdmico entre as contrapartes

empresariais e seus trabalhadores. Podera esta ser empregada enquanto elemento

32 FREUND, Otto Kahn. Labour and the law. Londres: Sweet and Maxwell, 1983.
33 NASCIMENTO, Amauri Mascaro. Compéndio de direito sindical. Sdo Paulo: LTr, 2009.
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de flexibilizacdo de direitos e relativizacdo de garantias em prol do empregador,

mitigando disposi¢des legislativas mais favoraveis ao trabalhador?

A resposta € complexa e incerta, recaindo, inexoravelmente, em uma
analise sobre a casuistica brasileira acerca da matéria e aos diversos fatores

variaveis incidentes em cada hip6tese de negociagéo.

Sob um ponto de vista geral, é bastante marcante a visdo do professor
espanhol Rodriguez-Pifero®*, que afirma que a norma negociada coletivamente tem
em si a prerrogativa de ser o instrumento de reintrodugdo da flexibilidade do
mercado, levando a cabo uma operagdo controlada de desregulamentagéao,
valorizando a autonomia coletiva e o dinamismo das relagdes de trabalho, as quais

devem se adaptar a circunstancias econdmicas e empresariais como um todo.

Ai reside, talvez, um dos maiores impasses da negociagao coletiva, que é
a sua aplicagéo irrestrita como mero mecanismo de gestdo bilateral da crise

empresarial.

Nesse sentido, novamente e com o habitual vigor intelectual, Amauri

Mascaro Nascimento3®:

O que se verifica € que o modelo tradicional de convencéao coletiva
estd se transformando profundamente, e a contratagcdo coletiva ja
nao €& necessariamente um instrumento para a formalizacdo de
acordos vinculantes entre as partes, deixou de ser um mecanismo
unilateral de introducido de melhorias em nivel coletivo para os
trabalhadores, passando a ser um instrumento bilateral cujo
conteudo é também gerencial e administrativo, concessivo ou
recessivo, perante um sindicalismo mais maleavel e disposto a
considerar as situagdes pelas quais uma empresa pode passar, as
suas dificuldades e crises e a necessidade de acao conjunta visando
ao interesse comum da defesa dos empregos.

Também merece destaque a ligdo de Vdlia Cassar3®:

34 Apud NASCIMENTO, Amauri Mascaro. Compéndio de direito sindical. Sdo Paulo: LTr,
2009.
35 1dem.
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A negociacao coletiva tem efeito equilibrador, por isso, é elastica e
flexivel, ora pode tender para protecédo do direito dos trabalhadores,
ora para a protecdo da saude da empresa. Enquanto a lei engessa
por ser rigida e inflexivel, a negociagdo coletiva prima pela
adequacéao de interesses sempre levando em conta o momento que
se esta apresentando a problematica, a localidade, as bases e
diretrizes, assim como a condicdo econbmica dos participes desta
barganha.

Ressalte-se a importancia do tema ora tratado na medida em que se

verifica, em rapido cotejo no ambito dos tribunais patrios, a chamada modalizacao

jurisprudencial brasileira, que tem por nogdo basica a ampliagdo da negociagao

coletiva a fim de conferir validade aos acordos e convengbdes que visem a

compensagao de horas, relativizagdo de jornada de trabalho, sobrejornada em

escala de 12x36 e, até mesmo, em caso de relativizagdo do intervalo intrajornada.

Sobre isso, citamos dois extratos de jurisprudéncia retirados dos

Tribunais Regionais do Trabalho da 142 Regiao e 22 Regiao:

BANCO DE HORAS ANUAL. ACORDO COLETIVO.
HABITUALIDADE DO LABOR EM SOBREJORNADA. INVALIDADE
DO PACTUADO. E valido o regime de compensacdo de horas anual
ajustado em acordo coletivo, quando observado o que nele se
ajustou, devendo, contudo, ser desconsiderado, quando provado
labor em sobrejornada prestado de forma habitual, consoante item
IV, da Sumula 85 do TST, eis que o denominado banco de horas
previsto no & 2° art. 59, da CLT, conforme idealizado, tem por
objetivo atender a sazonalidade de demanda que estdo sujeitas
certas atividades empresais, no que ndo se enquadra a empresa que
apresenta habitualidade na prestacdo da horas extras por seus
empregados por praticamente todo o médulo compensatério (um
ano).

(TRT-14 - RO: 39320080811400 RO 00393.2008.081.14.00, Relator:
DESEMBARGADOR VULMAR DE ARAUJO COELHO JUNIOR,
Data de Julgamento: 16/09/2009, PRIMEIRA TURMA, Data de
Publicagdo: DETRT14 n.0174, de 18/09/2009)

*k%k

36 CASSAR, Volia Bomfim. Direito do Trabalho. 10. ed. rev., atual. e ampl. - Sao Paulo:

Método, 2014, p. 1251
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REDUCAO DO INTERVALO INTRAJORNADA POR CONVENCAO
COLETIVA. POSSIBILIDADE. A reducéo do intervalo intrajornada é
possivel, desde que negociada em norma coletiva e observados os
parametros do artigo 71 paragrafo 3° da CLT, condicionada a
existéncia de refeitério e nao prestacdo de horas extras, requisitos
observados no caso em tela. Recurso da reclamada provido para
excluir a condenagao no pagamento de uma hora extra diaria.
(TRT-2 - RO: 00018356420135020041 SP 00018356420135020041
A28, Relator: MANOEL ARIANO, Data de Julgamento: 11/09/2014,
142 TURMA, Data de Publicagao: 19/09/2014)

No mesmo sentido, € o entendimento do Tribunal Regional Federal da 32

Regido. Vejamos:

TRABALHISTA. AUTO DE INFRACAO. ANULACAO. JORNADA DE
TRABALHO. 12X36. CONVENCAO COLETIVA. MULTA
TRABALHISTA AFASTADA. 1. Tendo sido a jornada de trabalho na
modalidade 12x36 (doze horas de trabalho por trinta e seis de
descanso) objeto de regular proposta dos Sindicatos interessados,
resta atendida a exigéncia posta pelo artigo 7°, Xlll da Constituicao
Federal de 1988, quando prevé excegcdo a regra geral. 2. A
existéncia de convencao coletiva de trabalho, com a demonstracao
de que o trabalhador compensa as horas excepcionais prestadas
afasta a ilegalidade da conduta. 3. Remessa oficial improvida.
(TRF-3 - REOMS: 92681 SP 96.03.092681-7, Relator: JUIZ
CONVOCADO WILSON ZAUHY, Data de Julgamento: 30/03/2011,
JUDICIARIO EM DIA - TURMA C)

Assim o problema se pée com relevo e recorréncia. O choque entre o

negociado e o legislado relativiza os limites da norma trabalhista heterbnoma em

face da autonomia de vontade dos contratos coletivos de trabalho, sobretudo em

relacdo a matérias sensiveis relacionadas a tutela da personalidade, da saude, da

seguranga e do meio ambiente de trabalho.

4.2 Dos limites da negociagao coletiva
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Importa destacar, nessa linha, as chamadas “relacées entre a convengéao

e a legislagdo”, consagradas por Ignacio Garcia-Perrot Escartin®’ e trazidas a
realidade nacional pelo saudoso professor Amauri Mascaro Nascimento®. S3o elas:
a) a relagdo de exclusividade, pela qual a legislacdo define um campo que lhe é
préprio e exclusivo; b) a relagdo de concorréncia, em que a convengao e a lei atuam
em campo comum, sem supremacia definida (adotada pela corrente flexibilizadora
de direitos); c) a relagdo de complementariedade, na qual a convencao tem o
condao de regulamentar uma situagdo garantida pela Lei; e d) a relagdo de
suplementariedade, pela qual a Lei fixa o “patamar minimo civilizatério” a ser

incrementado pela negociacao coletiva em favor do trabalhador.

Nas palavras de Escartin®, a relagdo de suplementariedade seria a mais
tipica forma de relacdo entre a lei e a convencao coletiva, remetendo ao carater

semantico do direito do trabalho, veja-se:

Dessa forma, o modelo tradicional e ainda hoje prevalecente na
relacdo norma estatal convencdo coletiva estrutura-se sobre as
seguintes bases. A norma estatal estabelece um tratamento
normativo minimo que a convengao deve necessariamente respeitar
e, se for o caso, melhorar no sentido favoravel para os
trabalhadores. Por outro lado, proibe-se a autonomia negocial
coletiva derrogar o tratamento estatal em sentido desfavoravel par
aos trabalhadores, assim como administrar as previsdées normativas
estatais em tal sentido pejorativo. Ou para dizé-lo de outra forma: se
a norma ou preceito estatal se conforma como minimo, isso significa
que é inderrogavel in pejus pela convengao e que, pelo contrario, é
derrogavel in mellius por esta.

Ocorre que como ja dito em capitulo anterior, a negociagao coletiva, ao

contrario da lei, é elastica e flexivel.

Assim, ainda que usualmente a negociacéo coletiva tenha por objetivo a

fixacdo de clausulas in mellius, que tradicionalmente elevam o nivel de prote¢ao do

37 ESCARTIN, Ignacio Garcia-Perrot. L’autonomia colectiva. Madri, Ministerio de Trabajo y
Seguridad Social, 1987.

38 NASCIMENTO, Amauri Mascaro. Compéndio de direito sindical. Sdo Paulo: LTr, 2009.
39 |dem.- QUEM ESTA SENDO CITADO?
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obreiro e asseguram-lhe maiores e melhores direitos em relagdo ao patamar minimo
legalmente estabelecido, ha hipbéteses de celebragcdo de clausulas in pejus, que

reduzem vantagens anteriormente existentes.

Ha intenso debate em relagdo aos limites da negociagdo coletiva, tanto
em relagdo as clausulas in mellius quanto (e com mais afinco) em relagdo as
clausulas in pejus, notadamente circundando o problema fundamental do comando

da economia e a intervencéo do Estado no plano da autonomia negocial coletiva.

Nessa esteira, Amauri Mascaro Nascimento advoga pela inexisténcia de
impeditivo principiologico ou constitucional para o estabelecimento, via ordem
legislada, de um teto para as vantagens salariais negociadas em periodos de
emergéncia e/ou de crise inflacionaria, no interesse da estabilizagdo da economia e

da preservagéo de uma relagéo entre os pregos dos produtos e dos salarios.*°

Cite-se, exemplificativamente, o caso dos Paises Baixos, em que, logo
apos o final da Segunda Grande Guerra, o Colégio dos Mediadores do Estado
promovia o controle dos contratos coletivos a fim de garantir a reconstrugado da
economia do Estado. Também é referéncia em tal sentido a Bélgica, em 1976, em
qgue a lei previu a suspensao da indexacao das escalas mais altas dos salarios, ou a

Italia, em 1977, em que a lei proibiu a escala mével salarial.

No Brasil, ha linha de posicionamento neste sentido, sobretudo a partir
dos termos da Sumula Vinculante n. 4*', do Supremo Tribunal Federal, que veda o
emprego do salario minimo enquanto indexador de base de calculo de vantagem de

servidor publico ou de empregado.

Divergéncias ainda maiores existem em relagcdo a celebracdo das
chamadas clausulas in pejus, que reduzem o patamar protetivo dos trabalhadores,

atualmente em evidéncia por conta da grave crise econdmica global, impondo aos

40 b idem.

41 Salvo nos casos previstos na Constituicdo, o salario minimo n&o pode ser usado como
indexador de base de calculo de vantagem de servidor publico ou de empregado, nem ser
substituido por decisao judicial.
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sindicatos a negociacdo de formas de garantia periédica de empregos, redugdes
salariais, contratos a prazo, suspensao temporaria do contrato de trabalho,
dispensas coletivas, programas de requalificacdo profissional, compensacado de

horas, etc.

Dessa forma, em razdo do efeito inerente a negociagao coletiva, bem
como dos altos indices de desemprego mundial e de subempregos de milhdes de
pessoas, se acentua cada vez mais a adogao de medidas que tentam equilibrar os
interesses empresariais com as necessidades dos trabalhadores, “justificando”,

assim, a flexibilizacdo de alguns direitos trabalhistas.

Flexibilizar é diminuir a rigidez das leis trabalhistas pela negociagao
coletiva, ou seja, € dar enfase ao negociado em detrimento do legislado. Na
flexibilizagcdo permanecem as normas basicas de protecdo ao trabalhador, mas
permite-se maior amplitude dos acordos e convengdes para adaptacdo das
clausulas contratuais as realidades econbémicas da empresa e as realidades

regionais. De acordo com Arnaldo Sussekind*?:

Com a flexibilizagdo, os sistemas legais preveem férmulas opcionais
ou flexiveis de estipulacdo de condicbes de trabalho, seja pelos
instrumentos da negociagao coletiva, ou pelos contratos individuais
de trabalho, seja pelos proprios empresarios.
As empresas reivindicam a flexibilizacdo para diminuir a forte intervencao
do Estado na elaboragdo das leis trabalhistas. o argumento utilizado pelos
empresarios € que com a flexibilizagdo haveria maior possibilidade de manter os

empregos.

E exatamente neste momento que se vive. O Direito do Trabalho esta
sendo criticado pelos patrdes, sob a alegacao de que os direitos dos trabalhadores

sao muitos e custam caro.

42 SUSSEKIND, Arnaldo. et al, Instituicdes de Direito do Trabalho. Vol. I, 21. ed. S&o Paulo:
LTr. 2004, p. 202.
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Portanto, a flexibilizagdo do trabalho pode ser analisada sob dois angulos
diversos, como sinénimo de desregulagao e precarizagao do contrato de trabalho ou
como processo de adaptagao do sistema de relagbes de trabalho a nova realidade

econdbmico-social.

E de se ressaltar que o Direito do Trabalho sempre conheceu uma
flexibilidade da protecdo normativa. Isso porque, em que pese a Constituicdo da
Republica de 1988 se caracterizar por ser uma Constituicdo Social, a qual defende a
aplicacao de seus principios como meio de reforgar a protecdo aos hipossuficientes,
o préprio Direito do Trabalho muitas vezes aceita a flexibilizagdo ou até mesmo a
desregulamentagao dos direitos trabalhistas, a fim de criar regras alternativas para

justificar a manuteng¢ao da saude da empresa e da fonte de emprego.

E mais, a propria Carta Magna ja prevé a possibilidade de retrocesso de
direitos, quando permite que se negocie reducdo salarial (art. 7°, VI da CF/88) e
jornada de trabalho (art. 7°, Xlll e XIV da CF/88). S&o casos em que se abre mao de
determinados direitos, em troca, por exemplo, da estabilidade financeira da

empresa, com vistas a manutencao de empregos.

Portanto, ha uma ponderacao prévia, estabelecida entre a empresa e o
sindicato profissional, sendo que este deve transacionar apenas direitos disponiveis
e sempre com a intengdo de melhorias — como resultado final — no conjunto da

relacao.

Segundo Mauricio Godinho Delgado sugere a existéncia de direitos que
representam um patamar minimo civilizatério que deve ser garantido ao

trabalhador*:

No caso brasileiro, esse patamar civilizatério minimo estad dado
essencialmente, por trés grupos de normas trabalhistas
heterbnomas: as normas constitucionais em geral (respeitadas, é
claro, as ressalvas parciais expressamente feitas pela proépria
Constituicao: art. 7°, VI, Xlll e XIV, por exemplo); as normas de

4 INSERIR REFERENCIA
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tratados e convengdes internacionais vigorantes no plano interno
brasileiro (referidas pelo art. 5°, §2°, CF/88, ja4 expressando uma
patamar civilizatério no préprio mundo ocidental em que se integra o
Brasil); as normas legais infraconstitucionais que asseguram
patamares de cidadania ao individuo que labora (preceitos relativos
a saude e seguranca no trabalho, normas concernentes a base
salarial minimas, normas de identificacdo profissional, dispositivos
antidiscriminatérios, etc).

Dessa forma, de acordo com Mauricio Godinho, existem direitos de
indisponibilidade absoluta e direitos de indisponibilidade relativa. Na visdo do autor,
apenas os direitos de indisponibilidade relativa podem ser flexibilizado, enquanto os
direitos de indisponibilidade ndo podem, por fazerem parte de um patamar minimo
civilizatorio. Esse é o limite para negociagao coletiva, fundamento do principio da

adequacao setorial negociada.**
Nesse sentido, é a jurisprudéncia do Tribunal Superior do Trabalho:

INTERVALO INTRAJORNADA. REDUCAO. Previsdo da hora corrida
em acordos coletivos. A Constituicido Federal de 1988 conferiu
maiores poderes aos sindicatos, de modo que essas entidades
podem, no interesse de seus associados e mediante negociacao
coletiva, restringir certos direitos assegurados aos trabalhadores a
fim de obter outras vantagens n&o previstas em lei. Nao obstante, tal
flexibilizagdo nao autoriza a negociacao coletiva que atente contra as
normas referentes a seguranca e saude do trabalho. De fato, o
estabelecimento do intervalo minimo de uma hora para refeigcao e
descanso dentro da jornada de trabalho é fruto da observacao e
analise de comportamento humano, e das reacbes de seus
organismo quando exposto a varias horas de trabalho. Doutrina e
jurisprudéncia evoluiram no sentido da necessidade desse intervalo
minimo para que o trabalhador possa ndo apenas ingerir alimentos,
mas também digeri-los de forma adequada, a fim de evitar o estresse
dos érgaos que compdem o sistema digestivo, e possibilitar o maior
aproveitamento dos nutrientes pelo organismo, diminuindo também a
fadiga decorrente de horas de trabalho. Se de um lado a
Constituicdo Federal prevé o reconhecimento das convencobes e
acordos coletivos de trabalho como direito dos trabalhadores

44 DELGADO, Mauricio Godinho. Curso de Direito do Trabalho. Sdo Paulo:LTr, 2002, p.
212.
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urbanos e rurais (art. 7° , XXVI da Constituicao Federal), de outro
estabelece ser a saude um direito social a ser resguardado (art. 6°
da Carta Politica). Recurso de Revista ndo reconhecido.

TST - RR 619.959.99.7 - Rel. Min. Rider Nogueira de Brito — Publ.
em 14/03/2003. (grifo nosso)

Ocorre que a desregulacao e precarizagao do contrato de trabalho como
meio de aumentar a competitividade e reduzir o desemprego provocado pela
introdugdo das novas tecnologias e outros fatores esta desenfreado atualmente. E
essas novas formas de flexibilizagcdo colocam em xeque o principio protetor. Uma
vez que o trabalho ndo € mercadoria e 0 ser humano n&o se reduz a mera peca da

engrenagem produtiva, devem ser reavaliadas as experiéncias de desregulacgéo.
Segundo Volia Bomfim#®;

Deve haver ponderacdo entre a flexibilizagdo das relagdes de
trabalho e a realizagdo dos valores sociais preservadores da
dignididade do ser humano que trabalha, através da aplicagdo da
teoria pos-positivista dos principios constitucionais, priorizando o
homem, o trabalhador e sua dignidade, sempre a luz das
necessidades brasileiras.

Afirma, ainda, que:

Essa tendéncia a se desrespeitar o minimo existencial garantido ao
trabalhador aumenta a necessidade de ponderacdo entre a
flexibilizagdo da legislagdo, que preconiza a reducdo de direitos
trabalhistas para a manutencdo da saude da empresa e a
preservacao de direitos absolutos e universais que sdo: o direito a
dignidade humana, os direitos fundamentais do trabalho e a
preservacao da protecao do trabalhador.

Como ja dito a proépria legislacao trabalhista mitiga alguns direitos dos
trabalhadores, a exemplo do paragrafo unico do art. 422 da CLT, que isenta do
vinculo de emprego a relagao de trabalho cooperado e o contrato a tempo parcial; a

previsdo do banco de horas inserido no §2° do art. 59 da CLT; o contrato de

trabalho por prazo determinado, instituido pela Lei n. 9.601/98, dentre outras.

45 CASSAR, Vélia Bomfim. Direito do Trabalho. 10. ed. rev., atual. e ampl. - Sao Paulo:
Método, 2014, p. 35
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O exemplo mais recente de flexibilizacdo de direitos trabalhistas por meio
de legislagdo é a Medida Provisoria n.680, de 6 de julho de 2015, que instituiu o
Programa de Prote¢cao ao Emprego - PPE. A edi¢do e a proposi¢édo do PPE observa
o contexto de necessidade de se oferecer uma resposta, em nivel de Politica
Pudblica, ao agravamento das situagdes de crise econdémica global, e da minoragéo

do consumo (especialmente de bens duraveis).

Dessa forma, a referida Medida Proviséria permite a reducéo da jornada
de trabalho e do salario em até 30%, desde que tal hipotese esteja prevista em
Acordo Coletivo de Trabalho especifico e que a empresa que pretende aderir ao
Programa cumpra alguns requisitos, dentre eles a comprovagdo de situagao de

dificuldade econ6mico-financeira.

Porém, ndo se pode admitir que a reducédo e supressao de beneficios
histéricos da classe trabalhadora sejam convalidados no ambito dos proprios

sindicatos, por meio das negociagdes coletivas.

E ressalte-se que por muitas vezes essa flexibilizacdo esta ocorrendo

com a permissao dessas entidades. A respeito dessa crise?:

Certamente, entdo, uma crise também se instaurou dentro do
sindicalismo brasileiro. O enfraquecimento dos sindicatos vem junto
com a quebra da solidariedade grupal (o trabalhador terceirizado se
torna inimigo do trabalhador efetivado, este temendo por seu
emprego e aquele desejando o emprego do outro) e a diluicdo das
categorias (realizando os mesmos servi¢cos dentro da mesma fabrica
ha, agora, trabalhadores com categorias e direitos diferenciados.

Ressalte-se, portanto, que os sindicatos ndo sobreviverdao caso nao se
reorganizem, principalmente porque o mundo do trabalho no Brasil atual, quando a

grande discussao passa pela reducédo dos custos para a sobrevivéncia e majoragao

dos lucros, vé-se pressionado a mudar o modelo sindical para implementar, quase

46 HAZAN, Bruno Ferraz. A Aderéncia Contratual das Normas Coletivas. S&o Paulo: LTr,
2012
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que de forma definitiva, a grande maxima do modelo liberal capitalista: o negociado

sobre o legislado.
Segundo Bruno Hazan*:

Esse planejamento se destaca pela possibilidade de os direitos dos
trabalhadores serem reduzidos pelos préprios sindicatos, com base
na flexibilizagcdo. Ou seja, a nova légica do sistema, legitimada pelo
Estado, pretende acabar com os direitos dos trabalhadores por meio
da negociagao coletiva com sindicatos profissionais fracos ou que
apoiam o governo, o que transformara o poder normativo das partes,
de instrumento da paz social e de melhoria nas condi¢gdes da classe
que vive do trabalho, em instrumento de reducdo de direitos e
aumento dos lucros empresariais.
E exatamente assim que se encontram os sindicatos profissionais
brasileiros frente a politica de flexibilizagcdo e desregulamentagdo dos direitos

trabalhistas: fracos, desorganizados e desacreditados.

Portanto, defende-se que o Brasil adotou a flexibilizacdo legal e a

negociada sindicalmente. Segundo Vdlia Bomfim*®:

A primeira (legal) ocorre quando a proépria lei prevé as excecbes ou
autoriza, em certas hipoteses, a reducédo de direitos. A segunda
(sindical ou negociada sindicalmente) acontece quando as normas
coletivas autorizam a diminui¢ao de direitos.
Ademais, a Sumula n. 449 do TST também limita a flexibilizagdo por
norma coletiva, considerando nula clausula prevista em convengdo ou acordo
coletivo que elastece o limite de 5 minutos que antecedem e sucedem a jornada de

trabalho para fins de apuracao das horas extras.

Portanto, conclui-se que se por um lado temos a defesa da flexibilizacao
em favor do resgate da saude da empresa, que se extinguindo esta, o maior

prejudicado sera o trabalhador, por outro temos que nos dias atuais a flexibilizagao

47 1dem.
48 CASSAR, Vélia Bomfim. Direito do Trabalho. 10. ed. rev., atual. e ampl. - Sao Paulo: Mé-
todo, 2014
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tem sido utilizada pelas empresas como forma de realizar ganhos através da
diminuicdo dos direitos trabalhistas. Dessa forma, necessario se faz limitar as
hipéteses de flexibilizacdo, a fim de garantir os direitos dos trabalhadores, em

conformidade com o principio da dignidade da pessoa humana e a preservagao da
protecao ao trabalhador.
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Conclusao

A partir do contexto juridico, histérico, social e econdmico ora colacionado
ao presente estudo, julgamos possivel aferir, sinteticamente, apontamentos voltados
a consolidar o entendimento ora versado em torno do tema nos reflexos das normas
e principios constitucionais, legais, doutrinarios e jurisprudéncias a negociagao
coletiva como instrumento de flexibilizacdo dos direitos e garantias dos

trabalhadores brasileiros.

O primeiro capitulo visou a explanar pontos basilares acerca do historico
do direito do trabalho, no qual foi abordado o carater protetivo do direito do trabalho,

em razao da hipossuficiéncia do trabalhador em relagado ao seu empregador.

Tal capitulagado permite a conclusdo de que o direito do trabalho surgiu a
partir de agregagdo dos trabalhadores em sindicatos, com funcdo tutelar,

econdmica, coordenadora e social.

Nesse viés, no segundo capitulo elaborou-se digressdo consolidada com
vistas a explanar sobre a organizagao sindical e as fun¢des das entidades sindicais,
dentre as quais se encontra a fungédo negocial, uma das mais importantes, a qual se

concretiza na celebragcédo de convencgdes e acordos coletivos de trabalho.

Isso porque o Estado concedeu as partes, coletivamente consideradas, o
poder de criarem norma juridica que ira, além de integrar os contratos individuais de
trabalho, regular a vida e a convivéncia entre elas e, especialmente, aderir ao

ordenamento juridico vigente.

Dessa forma, no terceiro capitulo visamos a consolidar entendimento
acerca da norma coletivo como fonte de direito e, mais uma vez, abordamos o
sistema de protegdo, o qual consiste em pedra fundamental de todo o sistema do
direito do trabalho, a fim de evitar a supressao ou redugéo das garantias trabalhistas

por intermédio de instrumentos coletivos autbnomos.
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Por fim, em apanhado da norma juscoletiva do tema especificamente em
torno do qual se consolidou o presente estudo, visamos a firmar entendimento
acerca da negociacdo coletiva como instrumento de flexibilizagcdo dos direitos

trabalhistas.

Concluimos pelo presente estudo que o direito do trabalho é
caracterizado por conter normas de conteudo eminentemente social e que visam,
primordialmente, a assegurar aos trabalhadores condicbes ou direitos minimos
relacionados a salario, jornada, aspectos pertinentes a saude e seguranga, dentre

outros.

Dessa forma, a probleméatica gira em torno do confronto entre
flexibilizagcdo, previsbes constitucionais e principios norteadores do direito do
trabalho, onde verificou-se que a vontade das partes, por meio da autonomia
coletiva, encontra sua limitagdo no principio da dignidade da pessoa humana e a

preservacao da protecéo ao trabalhador.

Conclui-se, ainda, que a flexibilizacdo ocorre com a participacdo do
préprio sindicato representativo da categoria profissional. Assim, caso a organizagao
e unido da classe trabalhadora ndo se organize e n&o lute pelos seus direitos, a
tendéncia sera o desaparecimento gradual do direito do trabalho e isso afetaria a

vida de todos os trabalhadores, inclusive daqueles que possuem emprego formal.

Sao estas as consideragbes que se colocam quanto a analise do
fendbmeno da “flexibilizacdp dos direitos trabalhistas”, ndo se podendo admitir,
assim, que a crise do direito do trabalho seja transferida para a negociagao coletiva,

suprimindo e reduzindo as conquistas dos trabalhadores.
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