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RESUMO

O advento da Lei. 13.467/17, denominada de reforma trabalhista, proibiu explicitamente
o fenomeno da ultratividade. Com isso as convengdes ¢ acordos coletivos de trabalho
deixam de vigorar apos um prazo de dois anos, sendo vedada a ultratividade, ou seja,
esses acordos e convengdes ndo aderem ao contrato individual de trabalho e, caso nenhum
acordo ou convencao substitua os anteriores, os trabalhadores perdem tudo aquilo que foi
conquistado € uma nova negociagdo deve partir do ‘zero’. A falta de ultratividade
enfraquece ainda mais os sindicatos fazendo com que os direitos fundamentais dos
trabalhadores reconhecidos desde a Constitui¢do de Weimar na Alemanha que inspirou
varias constituicdes na Europa e que o Brasil segue o modelo desde a Constituicdo de
1934, fique cada vez mais fragilizado, implementando um modelo de Estado neoliberal
nesta nova fase do capitalismo. Uma alteracao na Lei 13.467/17, que revogasse o art.614
§3° e inserisse um artigo garantindo a ultratividade solucionaria a primeira parte do
problema dessa tese. A partir dai se poderia pensar em uma nova corrente que garantisse
que a negociacdo, ap6s o prazo de vigéncia, s6 ocorresse com a manutengdo de direitos
j& conquistados nas negociacdes anteriores. Com isso, poderia falar-se em uma nova
corrente doutrinaria denominada de “plena-mitigada”, que garantiria o patamar minimo
civilizatdrio para os trabalhadores brasileiros e traria um certo conforto e estabilidade
para esses trabalhadores. No atual cenario politico brasileiro essa nova teoria seria um
verdadeiro desafio, pois o que se percebe € o possivel enfraquecimento dos sindicatos e
com isso o enfraquecimento das negociacgdes coletivas causando, assim, uma verdadeira
precarizacao das relagdes trabalhistas brasileira. A presente pesquisa pretende desafiar o
novo modelo que se desenha e trazer propostas plausiveis que possam garantir conquistas
de décadas dos trabalhadores brasileiros. Portanto, a presente tese tem como objetivo criar
uma corrente que defenda, além da ultratividade, a preservagdo de direitos ja conquistados
em negociagdes anteriores, preservando sempre um patamar inicial para a negociagao,
evitando assim, negociacdes fraudulentas e fantasiosas. Para tanto, propde-se analisar os
antecedentes historicos do direito do trabalho e os principios que permeiam o Direito
Coletivo do Trabalho, bem como analisar em que consiste o poder normativo da Justica
do Trabalho, sua forca cogente, e verificar se os direitos negociados coletivamente podem
ser considerados como adquiridos, ou ndo, nas convengdes e acordos coletivos de
trabalho. Feitas essas explanagdes historicas e descritivas, propde-se, por fim, criar uma
nova corrente que garanta os direitos ja conquistados pelos trabalhadores em acordos e
convengdes coletivas e que também assegure a ultratividade nas normas coletivas,
garantido assim, os Direitos Sociais € Fundamentais dos trabalhadores.

Palavras-chave: Ultratividade. Negociagcdo coletiva. Aderéncia das normas nos
instrumentos coletivos.






ABSTRACT

The advent of the Law. 13,467/17, called labor reform, explicitly prohibited the
phenomenon of ultraactivity. As a result, collective labor conventions and agreements
cease to be in force after a period of two years, and ultraactivity is prohibited, that is,
these agreements and conventions do not adhere to the individual labor contract, and if
no agreement or convention replaces the previous ones, the workers lose everything that
has been won and a new negotiation must start from 'zero'. The lack of ultra-activity
further weakens unions, causing the fundamental rights of workers recognized since the
Weimar Constitution in Germany, which inspired several constitutions in Europe and
which Brazil has followed since the 1934 Constitution, to be increasingly weakened,
implementing a neoliberal state model in this new phase of capitalism. An amendment to
Law 13.467/17, which revoked art.614 §3, and inserted an article guaranteeing
ultraactivity, would solve the first part of the problem of this thesis. From then on, a new
current could be thought that would guarantee that the negotiation, after the term of
validity, would only occur with the maintenance of rights already won in previous
negotiations. With this, one could speak of a new doctrinal current called the "fully-
mitigated”, which would guarantee the minimum level of civilization for Brazilian
workers and would bring a certain comfort and stability to those workers. In the current
Brazilian political scenario, this new theory would be a real challenge, because what is
perceived is the possible weakening of unions and, with that, the weakening of collective
bargaining, thus causing a real precariousness of Brazilian labor relations. This research
intends to challenge the new model that is being designed and to bring plausible proposals
that can guarantee the conquests of Brazilian workers for decades. Therefore, this thesis
aims to create a current that defends, in addition to ultraactivity, the preservation of rights
already won in previous negotiations, always preserving an initial level for negotiation,
thus avoiding fraudulent and fanciful negotiations. Therefore, it proposes to analyze the
historical background of labor law and the principles that permeate the Collective Labor
Law, as well as to analyze what the normative power of the Labor Justice consists of, its
cogent force, and to verify if the collectively negotiated rights can be considered as
acquired, or not, in the collective labor conventions and agreements. Once these historical
and descriptive explanations have been made, it is proposed, finally, to create a new
current that guarantees the rights already won by workers in collective agreements and
conventions, and that also guarantees the ultra-activity in collective norms, thus
guaranteeing the social and fundamental rights of workers.

Keywords: Ultractivity. Collective bargaining. Adherence of standards to collective
instruments.
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INTRODUCAO

Para se fazer compreender o Direito do Trabalho e suas nuances, no Brasil, ¢
preciso conhecer que tipo de projeto estd sendo implementado no pais e qual modelo se
estd perseguindo. Na verdade, pretendeu-se implementar um sistema econdmico
tecnocratico, autoregulador, mas que ndo raro entra em crises ciclicas, demandando uma
intervencdo estatal para “salvar” o sistema. O curioso ¢ que justamente o sistema, cujas
bases se assentam em um Estado minimo, ndo intervencionista, e que, diante de uma crise
que ameaga solapar tal projeto, recorre-se ao Estado, que deveria ser ‘neutro’, mas que a
ndo intervengdo poderia significar a ruina de tal projeto econémico.

O atual projeto do capitalismo se deleita no Neoliberalismo, que consiste em um
modelo cruel de liberalismo econdmico, cujas bases se deitam naquela que se
convencionou chamar de Escola de Chicago, e que deitam raizes nos fundamentos
politicos-economicos erigidos pela Escola Austriaca. As teses basicas dessas teorias
possuem como pressuposto o direito de propriedade, que seria o unico direito universal,
fundamental e absoluto, primeiro do proprio corpo e, posteriormente, de todos aqueles
bens que se possa adquirir. Portanto, tal concepgdo tem a propriedade como um direito
absoluto e fundamental e o sujeito € visto como aquele que possui o direito absoluto de
defender a si mesmo e a propriedade como extensao do seu corpo. Dai porque o sujeito é
visto na modernidade como aquele que ¢ senhor de si, do seu trabalho e dos bens
derivados e conquistados como fruto do trabalho.

Nesse sentido, o Estado seria um intruso da propriedade e a unica atividade
econdmica que poderia ser aceita seria a que advém de um mercado livre. Assim, cada
pessoa € responsdvel por suas acdes e resultados (meritocracia), ndo cabendo a
interferéncia do Estado uma vez que o Mercado se autorregularia, assim como ocorre com
as leis da natureza. Nunca ¢ demais lembrar que tal raciocinio converge com o modelo
do positivismo juridico, em que as leis da natureza deveriam ser modelo e refletir nas
construgdes das leis juridicas. Assim, a técnica e o formalismo devem imperar, afastando-
se, portanto, qualquer valoragao.

Para o modelo Neoliberal, o mercado ¢ um mecanismo autoregulador, que possui
um modelo de regras técnicas, nas quais nao ha espago para questdes sociais e €ticas.

Desse modo, fora das leis de mercado nio ha direitos e com isso, as questdes da pobreza
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e das desigualdades ndo teriam nada com a leis do mercado, numa palavra, mercado e
justiga social sdo questdes que ndo convergem.

E dentro desse pressuposto tedrico que se inserem as profundas mudangas
trazidas com o advento da Lei 13.467/2017 para os trabalhadores brasileiros. A
publicacdo dessa nova Lei, denominada de reforma trabalhista, minou os principios
basicos sob os quais repousava a relacao trabalhista até entdo, uma vez que ela proibiu
explicitamente o fenomeno da ultratividade. Com isso, as convengdes e acordos coletivos
de trabalho deixam de vigorar apos um prazo de dois anos, sendo vedada a ultratividade,
ou seja, esses acordos e convengdes ndo aderem ao contrato individual de trabalho e, caso
nenhum acordo ou conven¢do substitua os anteriores, os trabalhadores perdem tudo
aquilo que foi conquistado e uma nova negociagao deve partir do ‘zero’.

A falta de ultratividade enfraquece ainda mais os sindicatos fazendo com que os
direitos fundamentais dos trabalhadores reconhecidos desde a Constitui¢ao de Weimar na
Alemanha que inspirou varias constituicdes na Europa e que o Brasil segue o modelo
desde a Constituicdo de 1934, fique cada vez mais fragilizado, implementando um
modelo de Estado neoliberal nesta nova fase do capitalismo.

A presente pesquisa pretende desafiar o novo modelo que se desenha e trazer
propostas plausiveis que possam garantir conquistas de décadas dos trabalhadores
brasileiros. Portanto, a presente tese tem como objetivo criar uma corrente que defenda,
além da ultratividade, a preservacdo de direitos ja conquistados em negociacdes
anteriores, preservando sempre um patamar inicial para a negociacdo, evitando assim,
negociagdes fraudulentas e fantasiosas. Para tanto, propde-se analisar os antecedentes
histéricos do direito do trabalho e os principios que permeiam o Direito Coletivo do
Trabalho, bem como analisar em que consiste o poder normativo da Justica do Trabalho,
sua forca cogente, e verificar se os direitos negociados coletivamente podem ser
considerados como adquiridos, ou ndo, nas convengdes e acordos coletivos de trabalho.
Feitas essas explanagdes historicas e descritivas, propde-se, por fim, criar uma corrente
que garanta os direitos ja conquistados pelos trabalhadores em acordos e convengdes
coletivas e que também assegure a ultratividade nas normas coletivas, garantido assim,
os Direitos Sociais e Fundamentais dos trabalhadores.

Para entender-se as mudangas propostas pela reforma trabalhista e de que modo
ela se insere dentro de um modelo liberal, s6 que agora mais exacerbado, faz-se mister
analisar o antecedente historico de tal modelo, que surgiu nos anos quarenta, e cujo

objetivo era combater o modelo conhecido como o modelo do “Bem-Estar Social” que



foi criado com o objetivo de salvar o capitalismo nos anos vinte do século passado, que
passava por profundos problemas de concentragao de renda e de reivindicacdes da classe
trabalhadora.

A ideia, que esta por tras do modelo de “Bem-Estar Social”, era a de que a falta
de demanda, que assolava o capitalismo, s6 poderia ser suprida por meio de uma politica
de pleno emprego e de distribuicao das riquezas e assim, era necessaria a intervengao do
Estado para implementar tais ideias e, assim, tentar salvar o mercado. Ai entra o papel
fundamental do Estado, que regula o mercado com intervengdes por meio de politicas
econdmicas e sociais. Dentre essas politicas sociais de grande importancia tem-se a
educacdo gratuita, a previdéncia social, a saude gratuita, dentre outras. Essas sdo as
formas de fazer com que a economia ganhe impulso, funcionando por meio do capital e
do trabalho, que tem no papel dispensado pelo Estado como um grande impulsionador da
economia.

Com essas intervengdes do Estado, o que se percebeu foi o aumento do consumo
das classes sociais menos favorecidas, ou seja, houve uma demanda na qual o consumo
de massa teve uma importancia fundamental, mantido pela politica publica financiada
pelo Estado.

No entanto, o Estado ndo suportou o novo modelo engendrado, pois essa
demanda impulsionada pelas politicas sociais capitaneadas pelo Estado, demandavam um
fundo publico, que deveria ser financiado com os dividendos oriundos dos grandes blocos
empresariais, que deveriam remeter seus lucros para seus Estados de origem e assim
ajudar a financiar tal politica social. Ocorre que as grandes oligarquias transnacionais nao
enviaram os lucros obtidos para suas matrizes e com isso os cofres publicos ficaram
imersos em um grande endividamento e nos anos 70 uma grande crise se instalou, uma
vez que o fundo publico que financiava tal politica social ndo conseguiu estabilidade
financeira e isso fez com que as teorias economicas da década de 40, que criticavam esse
modelo de “Estado Paternalista”, reaparecessem e dai emergisse o Neoliberalismo e seu
consequente modelo de ndo intervengao estatal.

O grande problema do Neoliberalismo sdo as reformas que retiram as garantias
obtidas pelo modelo do Bem-Estar-Social e financiam o capital enquanto valorizag¢do do
valor, sem preocupar-se em distribuicdo de renda, ja que a logica do capital ¢ alocar
recurso. Dentro dessa logica € que os ultimos governos brasileiros vém implementado

varias reformas na legislacdo brasileira inclusive “a (deforma) trabalhista” feita pela lei
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13.467/17, que trouxe consequéncias catastroficas para a classe trabalhadora e para o
direito sindical brasileiro.

Para os neoliberalistas, a interferéncia do Estado nos financiamentos dos bens
publicos s6 causa, a longo prazo, desemprego e pouco crescimento do mercado. A logica
dos neoliberais ¢ financiar o mercado financeiro e flexibilizar o mercado de trabalho
retirando direitos sociais, que foram conquistados ao longo de muitos anos de lutas, por
meio de reformas. Ou seja, o objetivo agora ¢ fazer uso das riquezas publicas investindo
no capital financeiro e reduzir ou até mesmo acabar com os direitos sociais € com isso 0
mercado passa a ser aquele que ira construir a historia ao invés do ser humano, algo que
nao condiz com o modelo de democracia adotado no Brasil, pois as atividades
desenvolvidas pelos movimentos sociais e pela sociedade em geral seriam simplesmente
intteis, ja que o que interessa sao os interesses do mercado.

Dentro dessa logica Neoliberal o mercado ¢ compreendido como o modelo mais
adequado para todos os seres humanos ¢ as pessoas sao consideradas apenas como atores
econdmicos para favorecerem o mercado, ou seja, as pessoas ficam a disposi¢do do
mercado e tudo isso leva a um desmonte da democracia, pois os atores sociais perdem a
sua fun¢do passando a serem meros expectadores de um modelo do qual ndo participam
efetivamente.

Com essa logica o que ocorre € um desemprego estrutural, pois o objetivo do
capitalismo ndo ¢ de inclusdo social e sua logica cria exclusdo, pois o custo da for¢a de
trabalho tera que diminuir para o mercado poder lucrar mais e com isso 0 que ocorre €
uma verdadeira precarizagao do trabalho, por meio de contratagcdes que so6 beneficiam o
mercado como a terceirizagdo, os contratos intermitentes, dentre outros.

Na verdade, os trabalhadores se encontram em uma verdadeira relacdo de
desigualdade (hipossuficiente) com os empregadores e uma solugdo para tentar minimizar
esse contexto seria a atuacao dos sindicatos e o seu fortalecimento.

Com essa ideia, a presente tese busca encontrar uma corrente plausivel para
garantir os direitos conquistados pelos trabalhadores nos convénios coletivos e, dessa
forma, garantir um minimo de dignidade humana para os trabalhadores brasileiros.

O Direito do Trabalho busca manter a existéncia minimamente digna dos
trabalhadores frente a um modelo Neoliberal desenfreado, que s6 busca a valorizagao do
valor. Um dos objetivos do Direito do Trabalho ¢ resguardar direitos e garantias
fundamentais dos trabalhadores, direitos esses consquistados com a Carta Magna de

1988. Assim, a busca € incessante para garantir a dignidade e o minimo existencial para



o trabalhador. Nesta tese, compartilha-se a ideia de que o trabalho dignifica o ser humano
e ajuda-o na constru¢do da sua humanizagdo, logo ¢ preciso que direitos basicos sejam
garantidos, como um salario digno, moradia, satde, lazer, cultura, e se preserve aquilo
que foi conquistado a duras ‘batalhas’, proibindo o retrocesso nas conquistas obtidas sob
pena de esvaziar-se aquilo que foi conquistado com a redemocratizagao pos-constituicao
de 1988.

O Direito Coletivo do Trabalho ¢ uma forma ideal de se perceber a democracia
em agdo, uma vez que ele possibilita criar direitos que poderao garantir melhores
condi¢des de vida para os trabalhadores, mesmo que de forma gradual. As fontes
materiais que fizeram surgir o direito do trabalho sdo progressistas, ou seja, buscam
sempre o progresso ¢ a melhoria para os trabalhadores, sejam elas socioldgicas ou
filosoficas.

As conquistas dos direitos trabalhistas, ou seja, as normas conquistadas
coletivamente por meio de Acordo Coletivo de Trabalho e Convengdes Coletivas de
Trabalho devem ser integralizadas aos direitos dos trabalhadores.

Em todo o periodo em que foi adotado o modelo de Estado do “Bem-Estar-
Social” ndo houve espago para a perda de direitos dos trabalhadores, pelo contrario, o que
houve foi uma grande melhoria das condi¢des de trabalho conquistadas por meio de
convénios coletivos para aqueles que dependem do trabalho para sobreviverem e se
efetivarem como pessoas capazes de formar uma sociedade melhor e com melhores
condicdes de vida.

As grandes mudangas, proveniente desse modelo neoliberal de entender-se o
Estado e cuja apogeu, por enquanto, ocorreu com a Lei 13.467/2017 (reforma trabalhista),
vieram precarizar e flexibilizar as relagdes de trabalho e depreciar a condigdo humana dos
trabalhadores brasileiros. Portanto, esse modelo adotado pela concep¢dao de Estado
Neoliberal busca incessantemente acabar com os direitos trabalhistas e beneficiar o
capital, o mercado. Dentro dessa logica, consolidaram-se as teses, capitaneadas por meio
de propostas legislativas, da ndo aderéncia das normas coletivas nos contratos
individuaise e da nao aceitagdo da ultratividade nos convénios coletivos, fazendo com
que essa nova urdidura da legislagdo trabalhista ferisse fortemente a ideia progressista,
que tinha como mote a humanizagao do trabalhador, do ramo do Direito do Trabalho.

Na realidade, o que se percebe ¢ que a cada dia, diante do modelo Neoliberal
adotado no Brasil, o Direito do trabalho vem perdendo forga, antes com pequenas

reformas e agora com uma gigantesca reforma trabalhista, que solapou as bases sobre as
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quais se assentava a ideia progressista com a qual trabalhava o ramo do Direito do
Trabalho. Um exemplo disso, com ja mencionado, foi a reforma trabalhista, que como
mostrard esta tese, fere muitos direitos dos trabalhadores, chegando-se ao cimulo de
afrontar diretamente os direitos constitucionais.

Diante desse cenario, o que ocorre ¢ o fortalecimento do capital e o
enfraquecimento, proporcionado pelas reformas, das organizagdes sindicais e isso €
extremamente preocupante, pois os direitos sociais estariam correndo sérios riscos de
deixarem de existir ou padecer.

Pensando nisso ¢ que essa tese doutoral se debrugou em busca de uma nova
compreensdo que busque garantir os direitos Fundamentais dos trabalhadores
conquistados por meio das agdes coletivas através dos Acordos Coletivos de Trabalho e
das Convengdes Coletivas de Trabalho.

Refletindo essas questdes, a presente tese, em seu primeiro capitulo, aborda os
aspectos historicos do Direito do trabalho e os principais principios que permeiam o
direito coletivo. Ainda no primeiro capitulo ¢ analisada a questdo do sistema capitalista e
o mundo do trabalho e todas as implicagdes que dai decorrem, explicitando que o trabalho
é um direito social e fundamental para o ser humano. E feita uma analise da evolugio do
direito do trabalho no mundo e de como se deu essa evolugdo, que perpassam os periodos
da Pré-Revolucao industrial, da Revolug¢do industrial e, posteriormente, da Pods-
Revolugdo industrial e em seguida far-se-& uma analise da evolugdo dos direitos
trabalhistas no Brasil. Tal andlise tem como objetivo compreender como todo esse
percurso de direitos conquistados pelos trabalhadores ocorreu no Brasil.

Ainda no primeiro capitulo ¢ estudada a evolugdo do Direito Sindical e alguns
principios que permeiam os direitos dos trabalhadores, que sdo de suma importancia na
defesa dessa tese.

Os principios estudados sdo: 1) o da liberdade associativa e sindical que trata a
Convengao n° 87 da Organizacao Internacional do Trabalho- OIT, que ndo foi ratificada
pelo Brasil; 2) o principio da autonomia privada coletiva, que busca garantir a ndo
intervengdo do Estado na autonomia do ente coletivo, cuja protecdo advém dos 6rgdos
internacionais, bem como, pela Constituigdo Federal de 1988; 3) o principio da
interveniéncia sindical, na qual ¢ preciso obrigatoriamente a participagdo dos sindicatos
nas negociagoes coletivas sob pena de serem nulos; 4) o principio da equivaléncia dos
contratantes, o qual tenta uma relagdo isomorfica entre os trabalhadores e os

empregadores, pondo-os no mesmo patamar de negociagdo, fazendo com que tantos os



ACT’s como as CCT’s sejam mais justos; 5) o principio da lealdade e da transparéncia,
de acordo com o qual os sindicatos sdo obrigados a dar transparéncia a todos os seus atos
e serem leais aos seus filiados, tendo em vista que para a aprovagdo dos convénios
coletivos ¢ necessaria a votagao em assembleia; 6) o principio da criatividade juridica nas
negociagdes coletivas também ¢ analisado no intuito de demonstrar que, no Direito do
Trabalho, ¢ possivel a criagdo de normas coletivas que se sobrepdem as normas estatais;
7) o principio da adequacdo setorial negociada. Esse principio trata de normas estatais,
que poderao ser negociadas em ACTs e CCTs e busca resguardar um patamar minimo
civilizatdrios para a classe trabalhadora. Outros dois importantes principios estudados
sdo: 8) o principio da prevaléncia do negociado sobre o legislado ¢ 9) o principio da
vedagdo ao retrocesso social. No primeiro (8) é possivel pereceber o que a Lei. 13.467/17
traz na sua cortina de fumaca, pois a lei da a ideia de poder aos sindicatos dizendo que o
negociado se sobrepde ao legislado, no entanto, ao mesmo tempo, retira, de forma brusca,
sem qualquer prazo plausivel para adequacdo dos sindicatos a nova realidade (teve-se um
vacatio legis infima de 4 meses), a contribui¢do sindical obrigatdria, o que resultou na
diminui¢ao da mobilizacao sindical, uma vez que sem dinheiro para financiar seus pleitos,
o movimento sindical foi duramente mutilado, reduzindo a for¢a sindical, que
representava grande parte dos trabalhadores brasileiros. Nesse contexto, emerge a
pergunta: de que adianta o negociado se sobrepdr ao legislado em um pais em que o
direito sindical esta cada vez mais fraco? Nao se estaria diante de um circulo vicioso, uma
vez que da poder para negociar, mas retira, por outro lado, da categoria que ird negociar
os recursos dos quais necessita para negociar em paridade de armas?

Nesse contexto, o principio da vedagdo ao retrocesso social € muito importante,
pois os direitos dos trabalhadores conquistados coletivamente sdo direitos Fundamentais
e sociais e devem aderir ao contrato individual do trabalho, ndo podendo dele ser
suprimido. Assim, evitar-se-ia um grande retrocesso das conquistas dos direitos sociais.

O segundo capitulo da tese trata da integralizacdo dos direitos negociados
coletivamente e do seu poder normativo na justi¢a do trabalho. Inicialmente, ¢ feita uma
analise historica da criagdo do poder normativo, bem como ¢ estudado as suas espécies.
Posteriormente, ¢ feita uma andlise critica do paragrafo 2°, do artigo 114, da CF/88, o
qual foi dada nova redacao pela Emenda Constitucional n°45 de 2004. Nessa analise sao
percebidas muitas divergéncias doutrindrias sobre o poder normativo da justica do
trabalho decorrentes das sentencas normativas, bem como na exigéncia do comum acordo

para se dar inicio ao dissidio coletivo.

27



28

Ainda no segundo capitulo da tese discorre-se sobre as negociagdes coletivas,
enfatizando-se a evoluc¢ao historica do sindicalismo: percorre-se o longo caminho galgado
pelo sindicalismo até o amadurecimento do movimento sindical, que resultou em um
amplo espectro das negociagdes coletivas, abrindo margem para um acordo mais benéfico
a categoria perdurar mesmo que findado sem prazo, ou seja, tem-se o que a doutrina
chama de “a defesa da norma mais benéfica”, garantindo assim a ultratividade. Nesse
interim, abordam-se também os métodos de resolugdo de conflitos coletivos existentes ¢
a conceituagdo de negociacao coletiva. Desse modo, estudarde-se-a também os efeitos
juridicos trazidos pelas negociagdes coletivas, seus sujeitos e os niveis das negociagdes.

Outro ponto muito importante do segundo capitulo é o estudo sobre o direito
sindical e as varias posi¢des doutrinarias, que defendem a possivel inconstitucionalidade
da Lei 13.467/17, conhecida como reforma trabalhista, e seus impactos para o direito do
trabalho, pois 0 que se pode perceber ¢ uma grande flexibilizagdo e precarizagdao dos
direitos trabalhistas ap6s a aprovacao dessa lei.

O terceiro e ultimo capitulo trata da criagdo de uma nova corrente. Essa corrente
propde garantir tanto a ultratividade dos acordos e convengdes coletivas, como os direitos
conquistados anteriormente nesses instrumentos coletivos. Tal proposta, € aqui esta o
coracdo da presente tese, consiste na defesa de uma corrente denominada de Plena-
Mitigada intenta garantir os direitos anteriormente conquistados (nos acordos e
convengoes coletivas) para que quando ocorra uma nova negociagao ela ndo comece do
zero, mas pressuponha o ultimo acordo firmado como o inicio da nova negociagdo, bem
como, assegure a ultratividade desses instrumentos coletivos, ou seja, quando findar o
prazo dos acordos e convengdes coletivas eles deverao continuar vigindo até que um novo
acordo ou convengao seja realizado.

Far-se-4 uma andlise das teorias existentes sobre a aderéncia das normas
coletivas no direito sindical internacional e patrio e sdo estudados os prazos dos
instrumentos coletivos € o que mudou recentemente com a reforma trabalhista. Estudar-
se-4, outrossim, dois grandes principios que sdo abordados pela Sumula 277 do TST, que
sdo o megaprincipio da protecdo e o principio “in dubio operario”. Nao obstante tal
sumula ndo estd mais em vigor, esses principios deitam suas bases na constitui¢do e,
portanto, irradiam ou, pelo menos, deveriam irradiar seus efeitos por todo ramo do direito
do trabalho. E isso, dados os efeitos da reforma trabalhista com todo o seu impacto
normativo, leva a supor que faltou tecnicidade ao legislador infraconstitucional,

esquecendo-se de principios basicos que regem a hierarquia das normas.



Ainda no ultimo capitulo se busca a analise da efetivacao dos direitos sociais dos
trabalhadores e os limites da autonomia coletiva na Lei. 13.467/17. Um foco da presente
tese € a incorporagdo das clausulas da norma coletiva no Direito do Trabalho internacional
e a criagdo, como ja mencionado, de uma nova corrente, que se chamaria de Plena-
Mitigada, como uma opg¢ao para os trabalhadores brasileiros garantirem seus Direitos
Fundamentais-Sociais. O método de abordagem utilizado no desenvolvimento da tese foi
o indutivo, o método de procedimento utilizado foi monografico e a técnica de

documentacao foi a indireta, envolvendo pesquisa bibliografica.
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1. ANTECEDENTES HISTORICOS DO DIREITO DO TRABALHO E OS
PRINCIPIOS QUE PERMEIAM O DIREITO COLETIVO NA
MODERNIDADE

1.1 O SISTEMA CAPITALISTA E O MUNDO DO TRABALHO

A dignificacdo do homem perpassa pelo trabalho, pois este garante tanto a
subsisténcia dele quanto a de sua familia. Além disso o trabalho ¢ um meio de ele se
inserir na sociedade. A evolucdo do homem esta intrinsicamente relacionada ao trabalho
e este sofre constantes mutagdes que coadunam com a evolugao do homem em sociedade.

Dito isso, com a atual conjuntura politica e social do Brasil, sera feita uma
analise das relagdes do trabalho e do capital! para que fique claro o real motivo do
protecionismo ao trabalhador. Assim, sera feita uma analise historica do Direito do
Trabalho em ambito nacional e internacional com o intuito de que se possa compreender
as mudancas no mundo do trabalho em um modelo neoliberal e perceber se essas
alteragdes sdo benéficas ou maléficas para os trabalhadores. Para Marx, em seu livro o

Capital (2013, p.255-256):

O trabalho ¢, antes de tudo, um processo entre 0 homem e a natureza, processo
este em que o homem, por sua propria a¢do, medeia, regula ¢ controla seu
metabolismo com a natureza. Ele se confronta com a matéria natural como uma
poténcia natural [ Naturmacht]. A fim de se apropriar da matéria natural de uma
forma util para sua propria vida, ele pde em movimento as forgas naturais
pertencentes a sua corporeidade: seus bragos e pernas, cabega e maos. Agindo
sobre a natureza externa ¢ modificando-a por meio desse movimento, ele
modifica, a0 mesmo tempo, sua propria natureza. Ele desenvolve as poténcias
que nela jazem latentes e submete o jogo de suas forgas a seu proprio dominio.
(...) uma aranha executa operagdes semelhantes as do teceldo, e uma abelha
envergonha muitos arquitetos com a estrutura de sua colmeia. Porém o que
desde o inicio distingue o pior arquiteto da melhor abelha ¢ o fato de que o
primeiro tem a colmeia em sua mente antes de construi-la com a cera. No final
do processo de trabalho, chega-se a um resultado que ja estava presente na
representacao do trabalhador no inicio do processo, portanto, um resultado que
jé existia idealmente.

Marx? tenta diferenciar o homem dos animais corroborando com a ideia de que

nao seria possivel uma reproducao social sem uma transformagao da natureza, seja nos

! Nesse sentido “os factos ddo razdo ao velho Keynes, que ha mais de 50 anos, advertia para os perigos de
paralisacdo da atividade produtiva em consequéncia do aumento da importancia dos mercados
financeirose da finanga especulativa”. (NUNES, 2012, p.27)

2 “Marx afirmou reiteradamente que o desenvolvimento (no sentido 16gico-genético) do regime do capital
reforga o carater social da producdo de mercadorias, e esse avanco da “socializagdo capitalista” torna a
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meios de producao ou nos meios de subsisténcia, para ele so existira sociedade se ocorrer
a natureza (LESSA, 2011).

O trabalho do homem perpassa verdadeiras transformacdes ao logo do tempo na
histéria. A caga e a coleta foram o primeiro modo de evolugdo produtiva, e esse modelo
¢ muito bem trabalhado na obra Sapiens de HARARI (2015). A subsisténcia era a unica
coisa que importava nessa época nao existia a real necessidade de se obter lucros e muito
menos de se tirar qualquer proveito dessa relacdo. A ideia era de sobreviver como bem

relata Lessa e Tonet (2011, p.52),

Como a produtividade era muito pequena, ndo havia qualquer possibilidade
econdmica de exploragdo do homem pelo homem. Era uma sociedade tdo
primitiva que sequer possibilitava a existéncia das classes sociais. Contudo, o
trabalho e seus efeitos ja se faziam presentes mesmo nesse ambiente primitivo.

A necessidade de alimentos e a complexidade das comunidades iam evoluindo
de acordo com o aumento de grupos existentes. Diante dessas necessidades, o homem
passa a desenvolver a pecudria e a agricultura, ou seja, a evolugdo no trabalho comega a
emergir de acordo com as necessidades de cada época.

Em seguida, o modelo escravocrata surge e ¢ marcado pela subordina¢do do
homem pelo homem?. Esse modelo aparece em momentos de guerras da antiguidade em
que o perdedor da batalha era escravizado pelo vencedor (CASTRO, 2015). No modelo
escravocrata, o que o homem recebia pelo seu trabalho era apenas a alimentacgao que, por
muitas vezes, era muito precaria.

Ap0s esse momento drastico da historia do mundo do trabalho, que foi o trabalho
escravo, surge o feudalismo modelo em que o dono da terra era o senhor feudal, e ele
poderia oferecer um pedaco de terra para outro homem cultivar, mas a maior parte da
producdo ficaria com o senhor feudal. Pode-se perceber que ha uma grande diferenca

entre o modelo de trabalho escravo e o modelo feudal para Lessa e Tonet (2011, p. 61),

conversibilidade do dinheiro de crédito no dinheiro mercadoria, seja qual for sua materialidade, “uma
aspiragdo disparatada”. O dinheiro-a forma geral do valor e expressdo universal da riqueza - , somente
ele, realiza a riqueza individual como riqueza social; ¢ o dinheiro este “objeto”” (BELLUZZO, 2013,
p-09)

3“0 fato de alguns seres humanos se apropriarem da forga de trabalho de outros € a explorarem é
caracteristica antiga da organizacdo humana. O exercicio do poder para essa finalidade levou a
construgdo de diferentes relagdes sociais, desde a escravidao, serviddoe trafico de mulheres (e as vezes
criangas), vistas como bens moveis submetidos & vontade de adoradores para realizar a obra de Deus ou
deuses nas sociedades teocraticas, até a submissao de suditos leais que vao para aguerra ou constroem
piramides, por exemplo, em nome de um lider, patriarca, monarca ou senhor local” (HARVEY, 2016, p.
67)
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O trabalho no campo era realizado pelos servos. Estes, diferente dos escravos,
eram proprietarios das suas ferramentas e de uma parte da produgéo. A maior
parte dela ficava com o senhor feudal, proprietario da terra e também lider
militar, a quem cabia a responsabilidade da defesa do feudo. Ele ndo poderia
vender a terra ou expulsar o servo; este, em contrapartida, ndo poderia
abandonar o feudo. O servo estava ligado a terra e o senhor feudal, ao feudo.

Com essa nova possibilidade de trabalho, o homem comeca a alimentar novas
perspectivas e passa a desenvolver novas habilidades. Nesse contexto, consequentemente,
ha uma produ¢do bem maior que causa certo excedente. Entdo, surge o comércio e as
mercadorias comecam a sobrar € os senhores feudais deixam de necessitar dos servigos
de alguns feudos. Esses servos sdo obrigados a deixar seus feudos e com isso passam a
roubar os produtos excedentes e a comercializa-los.

Assim, novos modelos emergem para a sociedade. E, com eles, aparecem suas

complexidades e seus problemas. Para Moura (2016, p.52):

os problemas sociais s6 comegaram a ser solucionados quando esses
marginalizados passaram a ser convocados para participar das Cruzadas
Religiosas da Igreja Catdlica. Tais Cruzadas saiam em combate aos
mugulmanos, que controlavam o Mediterraneo ¢ parte da Peninsula Ibérica.
Por tras do intuito religioso havia também o interesse financeiro de conquista
de territorios. Varias foram as consequéncias das Cruzadas, como surgimento
das companhias mercantis, crescimento das cidades e difusdo do espirito de
lucro, que serviria, no futuro, como base para o capitalismo.

Diante disso surge a “Burguesia”, que era formada por comerciantes e artesaos.
A classe burguesa eclode e expande-se por todo o mundo e como consequéncia ocorre a
acumulagdo de riquezas, e aumenta o numero de exportacdes. Nesse periodo existiam as
corporacdes de oficio que eram formadas pelos mestres, ou seja, aqueles que tinham
dominio de um certo oficio. Existiam os aprendizes que eram responsaveis por aprender
a profissdo com os mestres e também os companheiros que percebiam uma remuneragao
dos mestres (MARTINS, 2014).

Na verdade, uma das fungdes das Corporacdes de oficio era a protecdo desses
trabalhadores sendo que o trabalho na época era desenvolvido de uma forma muito
precaria e alguns trabalhavam até dezoito horas por dia.

As Corporagdes de Oficio foram extintas com a Revolugdo Francesa, que
possuia conceitos liberais € ndo admitia aquele modelo de trabalho. A maquina a vapor

revoluciona as formas de trabalho e emerge a Revolucao Industrial. Com isso, um novo
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modelo de organizagdao de trabalho surge, o “Capitalismo”. Para Mauricio Godinho
Delgado (2017), surge uma necessidade de mao de obra de qualidade que gera um
ambiente hostil de trabalho, e o lucro passa a ser o principal objetivo desse modelo,
acarretando, assim, a prevaléncia do trabalho degradante. Como relata Jorge Neto e

Cavalcante, 2015, p.14:

Registros historicos demonstram a existéncia de varios relatos de interminaveis
horas de trabalho, chegando as vezes ao limite de 18 horas didrias, sem haver
a distingdo entre o trabalho das mulheres, das criancas e dos homens. Era
frequente os trabalhadores dormirem nas proprias fabricas em condigdes
péssimas; ha relatos de castigos fisicos se a producio ndo atingisse os limites
estabelecidos pelo patrdo. De fato, a Unica diferenciacdo existente entre o
trabalho “livre” na Revolug@o Industrial e o escravo é o pagamento dos salarios
(parcos valores).

O proletariado passa a ser o protagonista desse novo modelo. Surge, entdo, o
pagamento de saldrios e com ele toda a sua problemaética. Entre os problemas enfrentados,
estdo varias horas de trabalho em ambientes insalubres sem nenhuma prote¢do, gerando
muitos acidentes de trabalho. Além disso, havia os baixos salarios. Diante dessa nova
realidade, surgem as manifestacdes da classe operaria para que tivessem mais seguranca
e melhores condi¢des de trabalho. Nessa seara, a unido dos trabalhadores foi de grande
importancia, pois o modelo vivenciado na €poca era o do Adam Smith. Nesse modelo, o
que ha ¢ a propria regulagdo do mercado e a intervengdo estatal ndo poderia ocorrer.

Para Martinez essa unido dos trabalhadores era essencial para que emergissem

modificagdes nesse cenario trabalhista e

a conscientizagdo coletiva, despertada pelo instinto de autoprotecdo, gerou
profundas modificagdes em plano secundario. Emergia dos processos
revolucionarios, politicos, sociais ¢ econdmicos da época outra revolugdo,
desta vez promovida pelo proletariado contra a burguesia e que se ligava,
intimamente, a uma ideologia socialista, de fundo comunista, cujo maior
expoente foi Karl Marx. Para ele, o movimento historico que transformou os
servos e artifices em operarios assalariados se apresentou explicitamente como
suposta libertagdo da serviddo e da coer¢do corporativa, embora,
implicitamente (por colaborac@o nociva dos historidgrafos burgueses), fosse,
na verdade, um processo por meio do qual os recém-libertos apenas se
tornaram vendedores de si mesmos depois de terem sido espoliados de todos
os seus meios de produgdo e de todas as garantias para sua existéncia, antes
oferecidas pelas antigas institui¢des feudais. (2016, p.62)
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E é nessa explosdo de manifestagio que o Estado* se viu na necessidade de
intervir nas relagdes trabalhista para buscar uma solugo para os conflitos e, desse modo,
conseguir garantir alguns direitos para os trabalhadores. Com isso, emerge o Direito do
Trabalho, que ¢ fruto da Revolucao Francesa e da Revolugdo Industrial. O Direito do
Trabalho busca evitar inicialmente as formas precarias de trabalho e atender as
necessidades reivindicadas pelos trabalhadores. Nesse sentido, segundo Delgado (2017,
p. 88): “o Direito do Trabalho ¢ um produto do Capitalismo”.

Assim, o movimento para a constitucionalizagdo dos Direitos Trabalhistas
comegca a ganhar forca. A constitucionaliza¢ao dos direitos trabalhistas surge no cenario
mundial inicial no México com a Constitui¢do de 1917 ¢ na Alemanha em 1919 com a
Constituicdo de Weimar. Todas essas mudangas ocorreram para garantir o sistema de
producdo capitalista e tentar apaziguar as revolucdes dos trabalhadores da época. Para

Lessa e Tonet,

no capitalismo, as relagdes sociais sdo, antes de mais nada, instrumentos para
o enriquecimento pessoal. Se para um burgués enriquecer, ou se tornar ainda
mais rico, for necessario jogar milhdes na miséria — ou mesmo matar milhdes
— ele assim o fara, e a sociedade burguesa aceitara esse fato como “natural”.
Insano o burgués que deixar de ganhar dinheiro para defender os interesses
coletivos. Para o individuo tipico dessa sociedade, a coletividade nada mais ¢
do que o instrumento para o seu enriquecimento pessoal. Esta ¢ a esséncia do
individualismo burgués, tdo caracteristico da vida social dos nossos dias (2011,
p-66).

E salutar lembrar que, até mesmo nesse periodo, as normas sdo criadas para
satisfazer as necessidades do mercado e 0 mesmo ocorre até os dias atuais. Isso acaba por

comprometer os direitos humanos® € sociais dos trabalhadores.

4“0 Estado, diz-se, ¢ a “sociedade politica por exceléncia”, uma vez que, ao contrario das demais, é
necessaria, sendo seu ordenamento juridico e poder politico contigenciadores e limitadores dos demais
existentes no ambito daquelas. Isto quer dizer que, enquanto outras sociedades ditas contingentes tém a
abrangéncia de sua ordem juridica limitada subjetivamente aqueles que delas fazem parte, e
objetivamente a sua base fisica, a do Estado engloba todos os que vivem no seu territério, além de
limitar os poderes das demais sociedades. E a esse poder estatal que chamamos de soberania,
considerando como sendo o poder inconstetavel, porque ndo admite contrariedade da parte de outro
dentro do territorio de determinado Estado, e incontrastavel, no sentido de ndo poder haver, ainda dentro
do referido territorio, outro que se lhe iguale e muito menos o suplante” (FILOMENO, 2015, p.96-97).

5 “Direitos humanos ndo s3o simples moralismo. Antes, reconhecé-los é condigdo de possibilidade de
uma sociedade alternativa e sustentavel, base de toda sociedade digna de ser mantida. Esse aspecto dos
direitos humanos recebe grande destaque desde a Segunda Guerra Mundial. A Declara¢do Universal dos
Direitos humanos proclamada pela ONU em 1948, diferentemente das declara¢des do século X VIII, tem
uma perspectiva integral. Ela inclui direitos a vida da natureza externa ao homem. Ela apresenta uma
perspectiva que € essencial nos dias de hoje e que até certo ponto é construida pela sociedade que
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Dito tudo isso, surge o periodo da fartura, ou seja, o periodo Pos-Revolucao
Industrial. Nesse momento os produtos estio em excesso, € 0S pregos comecam a cair.
Como consequéncia disso, o que era a solugdo, a grande escala de produgdo, passa a ser

um grande problema, gerando muitas crises. Para Mészaros (2009, p. 9):

O capital, no século XX, foi forcado a responder as crises cada vez mais
extensas (que trouxeram consigo duas guerras mundiais, antes impensaveis)
aceitando a ‘“hibridizagdo” — sob a forma de uma sempre crescente
intromissao do Estado no processo socio-econdomico de reproducdo) como um
modo de superar suas dificuldades [...].

Fica evidente que o Capitalismo fica fragilizado, pois ndo consegue encontrar
uma forma de se autossuperar e acaba por entrar em crises ciclicas e pode-se dizer que as
medidas utilizadas para amenizar essas crises sdo provisorias (MESZAROS, 2009).
Nesses momentos da historia mundial é que ocorrem mudancgas drasticas como a que
aconteceu no Brasil: a reforma trabalhista. Como demonstrado, o problema do modelo do
Capitalismo ¢ que as suas medidas s3o paliativas e ndo conseguem solucionar as
problematicas do proprio modelo por muito tempo. Assim, o que se tem sdao crises
estruturais que aparentemente ndo encontram solugdes permanentes. Para Mészaros
(2009), esse ¢ um dos motivos de tantas reformas em busca de tentar salvar um modelo
que na verdade esta em crise estrutural®.

A ideia central do modelo capitalista ¢ a de estimular o consumo, criando
produtos que facilmente serdo descartados e necessitardo ser substituidos. E, se
necessario, o modelo espera na intervengao do Estado a sua ultima saida, pois para salvar
o modelo o Estado ¢ capaz de comprar os produtos mesmo que ndo necessite.

Depois desse recorte mundial no direito do trabalho, sera realizada a anélise de

como todo esse processo para a criagdo das Leis trabalhista se deu no Brasil.

emerge apos a Segunda Guerra Mundial, uma perspectiva que recebeu o nome de “Estado de Bem-
Estar” (HINKELAMMERT, 2014, p. 111)

¢ De tempos em tempos, os fluxos de capital sdo redirecionados de um espago para outro. O sistema
capitalista continua relativamente estavel como um todo, mesmo que suas partes passem por
dificuldades periodicas (como desindustrializagdo aqui ou desvalorizagdo parcial ali). O efeito geral
dessa volatilidade inter-regional ¢ a redugdo temporaria do perigo sistémico de superacumulagdo e
desvalorizagdo, ainda que os problemas em determinados lugares se acentuem. A volatilidade regional
que se viveu mais ou menos desde a década de 1980 parece ter sido desse tipo. A cada passo, € claro,
surgem questdes sobre o proximo espaco de fluxo lucrativo do capital, bem como sobre o proximo
espaco que sera abandonado e desvalorizado, e por qué. O efeito geral pode ser enganador: como o
capital sempre vai bem em algum lugar, ha a ilusdo de que tudo ficara bem nos outros lugares se a forma
do capital for reajustada segundo a forma predominante no Japdo e na Alemanha Ocidental (década de
1980), nos Estados Unidos (década de 1990) e na China (depois de 2000). O capital nunca resolve suas
falhas sist€émicas porque as desloca geograficamente (HARVEY, 2016, p.145).
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A primeira forma de trabalho encontrada no Brasil foi a dos indios que, por sua
vez, eram escravizados e catequizados. Apds esse periodo, surge o trabalho escravo dos
povos negros até a promulgacdo das Leis Do Ventre Livre (1871), Lei dos Sexagendrios
(1885) e Lei Aurea (1888).

Apenas em 1934, surge a primeira carta constitucional brasileira, que continha
regras de direitos trabalhistas. Somente com a promulgacao da Consolidagdo das Leis do
Trabalho — CLT, em 1943, foi que as Leis trabalhistas comegaram a ganhar forca no pais.

Com a Constitui¢ao Federal de 1988, o Brasil comega a participar de um grupo
de paises democraticos que garantem os Direitos Sociais’ e Fundamentes da sua classe
trabalhadora. A Carta Magna de 1988 marca a histéria de um pais que por décadas
corroborou com o trabalho escravo.

Outro momento de suma importancia para os trabalhadores brasileiros foi a Era

Vargas, pois, nesse periodo,

Comega a surgir uma politica trabalhista idealizada por Getalio Vargas em
1930. Havia Leis ordinarias que tratavam de trabalho de menores (1891), da
organizag¢do de sindicatos rurais (1903) e urbanos (1907), de férias etc. O
Ministério do Trabalho, Industria e Comércio foi criado em 1930, passando a
expedir decretos, a partir dessa €época, sobre profissdes, trabalho das mulheres
(1932), salario minimo (1936), Justica do Trabalho (1939) etc. Getulio Vargas
editou a legislagdo trabalhista em tese para organizar o mercado de trabalho
em decorréncia da expansdo da industria. Realmente, seu objetivo era controlar
os movimentos trabalhistas do momento. A Constitui¢do de 1934 ¢ a primeira
constituigdo brasileira a tratar especificamente do Direito do Trabalho.
(MARTINS, 2014, p. 10)

Com Getulio Vargas no poder, houve muitas mudangas para a classe
trabalhadora como a criagdo do Ministério do Trabalho e Emprego — MTE, que nos seus
moldes iniciais era considerado um braco do Estado. Outras grandes conquistas foram a
publicacdo da CLT e a fundagdo dos sindicatos. A constitucionalizagdo dos direitos
trabalhista s6 ocorreu integralmente com a Constituicdo Federal de 1988, em que os
direitos trabalhistas conquistaram o status de Direitos Sociais e Fundamentais. Esse fato

¢ de grande relevancia, pois, ¢ partindo dai, que ndo se pode aceitar que Leis

7 “Q historico de construgdo dos direitos sociais possui intima ligagdo com a nogdo de Estado Social e
com o constitucionalismo que lhe ¢ subjacente. E notério que o projeto liberal de Estado Minimo
fracassou por pressupor que o individuo, considerado em si mesmo, é o unico ponto de referéncia
relevante no cenario juridico estatal, sendo insuficientes tanto a doutrina econdomica de Adam Smith
quanto a politica de Estado por ela engendrada para dar o adequado tratamento a uma questao
existencial que transcende a propria natureza e a razao de ser Estado: as pessoas sdo naturalmente
deferentes e precisam de mecanismos de compensacao que as igualem em direitos e obrigacdes”
(PEREIRA, 2018, p. 81)
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infraconstitucionais  cheguem a  ferir  direitos  fundamentais  garantidos
constitucionalmente sob a alegacao da necessidade de flexibilizagdes.

A flexibilizagdo esta relacionada com movimentos como a globalizagio® e tudo
isso leva a uma flexibilidade das normas trabalhistas que poderao ser muito prejudiciais

aos trabalhadores. Para Silva (2013, p.6),

A palavra flexibilizagdo no aspecto laboral abrange, fundamentalmente, o
modo de contratacdo dos trabalhadores, a duracdo do trabalho, o
estabelecimento de salarios, negociagdo coletiva ¢ as formas de cessagdo do
contrato de trabalho. Isso porque a sociedade do trabalho experimentou durante
as ultimas décadas do século XX um grande desenvolvimento econémico, que,
por vezes, lidara com crises economicas. Logo, a sociedade capitalista,
clamava por menos ingeréncias do Estado e das entidades sindicais nas formas
de se organizar o trabalho.

Percebe-se que o conceito da palavra flexibilizacdo esta ligado intimamente ao
modo capitalista de atuar. Essas mudangas que ocorrem com o argumento de uma
necessaria flexibilizagdo atingem exclusivamente a classe trabalhadora e suas vidas. E,
na verdade, ndo ocorre apenas uma flexibilizagao das relagdes trabalhistas, mas, sim, uma
verdadeira precarizac¢do dessas relagdes em que se perdem muitos direitos almejados por
décadas, ou seja, o mercado estd sempre em primeiro lugar e nunca o trabalhador, o pai,
a mae, o ser humano.

Segundo Ricardo Antunes:

Essas transformagdes, presentes ou em curso, em maior ou menor escala,
dependendo de intimeras condigdes econdmicas, sociais, politicas, culturais
etc., dos diversos paises onde sdo vivenciadas, afetam diretamente o operariado
industrial tradicional, acarretando metamorfoses no ser do trabalho. A crise
atinge também intensamente, como se evidencia, o universo da consciéncia, da
subjetividade do trabalho, das suas formas de representagdo. Os sindicatos
estdo aturdidos e exercitando uma pratica que raramente foi tdo defensiva.
Distanciam-se crescentemente do sindicalismo e dos movimentos sociais
classistas dos anos 1960/70, que propugnavam pelo controle social da
producdo, aderindo ao acritico sindicalismo de participacdo e de negociagao,
que em geral aceita a ordem do capital e do mercado, s6 questionando aspectos
fenoménicos desta mesma ordem. Abandonam as perspectivas que se inseriam

8 “Globalizagdo ou globalismo corresponde a fase do sistema capitalista, despontada no ultimo quartel do
século XX, que se caracteriza por uma vinculag@o especialmente estreita entre os diversos subsistemas
nacionais, regionais ou comunitarios, de modo a criar, como parametro relevante para o mercado, a
nogdo de globo terrestre, € ndo mais, exclusivamente, na¢ao ou regido. A globalizacdo traduz-se ndo
somente como fase do capitalismo, mas também, como processo, na medida em que tende a afetar, hoje,
de maneira direta ou indireta, as realidades econdmicas (e, ainda, sociais, politicas e culturais) nos
diversos segmentos da terra. Fase e processo que demarcam significativamente o presente periodo
vivido pelo sistema econdmico-social gestado os séculos XVII e XVIII na Europa ocidental, atingindo,
de um modo ou de outro, as diversas sociedades e economias nacional ou regionalmente estruturadas ao
longo do mundo” (DELGADO, 2017, p.15-16).
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em agdes mais globais que visavam a emancipagdo do trabalho, a luta pelo
socialismo e pela emancipagdo do género humano [...] (2015, p. 54-55)

O Direito sindical passa por muitas transformacoes diante desses novos modelos
que se desenham conforme explanado pelo autor Ricardo Antunes. Os direitos dos
trabalhadores merecem ser levados a sério, pois eles advém de toda uma histdria de luta
e de transformacao. Nao ¢ possivel que reformas como a que ocorreu em 2017, que
promulgou a Lei.13.467/17 venha retirar ou suprimir direitos desses trabalhadores que
devem e merecem ser considerados como o ser hipossuficiente dessa relagao.

O proximo tdpico ird analisar os direitos trabalhistas como um direito social e

fundamental diante dos aspectos constitucionais inseridos na Carta Magna de 1988.

1.1.1 O Trabalho como um direito fundamental do ser social

O ser humano s6 se faz plenamente digno quando ¢ capaz de autoconstituir-se
normativamente, tornando-se também plenamente imputavel ante as normas que instituiu.
Imperiosa, pois, € a igual percep¢ao de que a reserva do possivel se dd ante a limitagdo
técnica e econdmica de uma sociedade que se pauta pela justi¢a social, na qual a curta
distancia entre ricos e pobres estampe o esfor¢o coletivo para que todos sejam
coparticipes e, por isso, tenham a sua dignidade humana assegurada. Nao basta a0 homem
estar vivo, ser saudavel e dominar a escrita. Até ai ele ndo se torna senhor de si.

O homem ¢ um ser que se faz na histéria, dai porque a importancia de termos
instituigdes nas quais seja possivel a efetivagdo do ser humano como um todo. Aqui entra
a importancia do direito como garantidor daquele espaco no qual os direitos e garantias
sejam implementados, de modo que se chegue a um patamar de conquistas de direitos do
qual ndo se pode retroceder, sob pena de regredir-se em conquistas relevantes para a
coletividade.

O trabalho como um Direito Fundamental merece uma pesquisa minuciosa nesta
tese de doutorado. Dessa forma, verifica-se-a o que € um Direito Fundamental. Em alguns
momentos, os direitos fundamentais sdo chamados de direitos dos homens ou direitos
humanos como se fossem sindnimos.

Para Robert Alexy (2017), as normas de direitos fundamentais podem ser

avaliadas sob duas formas, ou seja, a abstrata ou a concreta. Ela seria abstrata quando
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possuir um carater universal e geral sem necessariamente se ater a uma norma juridica ou
ela podera ser concreta quando ligadas as normas de um determinado texto constitucional.
A partir desse raciocinio, € possivel distinguir os direitos fundamentais dos direitos do
homem e dos direitos humanos. Alexy defende que os direitos fundamentais sao direitos
do homem que foram positivados. Para ele, “direitos fundamentais sao essencialmente
direitos do homem transformados em direito positivo (1999, p. 274)”. Nesse raciocinio,
os direitos do homem passam a ter uma validade juridica, pois sdo positivados.

Com o mesmo pensamento, defende Canotilho (2003, p.393) que:

As expressdes direito dos homens e direitos fundamentais sdo frequentemente
utilizadas como sinénimas. Segundo a sua origem e significado poderiamos
distingui-las da seguinte maneira: direitos do homem sZo direitos validos para
todos os povos ¢ em todos os tempos (dimensdo jusnaturalista-universalista);
direitos fundamentais sdo os direitos do homem, juridico-institucionalmente
garantidos ¢ limitados espacio-temporalmente. Os direitos do homem
arrancariam da propria natureza humana e dai o seu caracter inviolavel,
intemporal e universal; os direitos fundamentais seriam os direitos
objectivamente vigentes numa ordem juridica concreta.

Percebe-se que Robert Alexy e Canotilho tém o mesmo pensamento com relagdo
a distingdo entre direitos do homem e direitos fundamentais.

Também para Ommati (2018, p. 156), deve-se

tentar distinguir direitos fundamentais dos direitos humanos. Haveria alguma
diferenca entre os direitos fundamentais e os direitos humanos? Em geral, diz-
se que a expressdo direitos fundamentais deve ser utilizada para se referir aos
direitos constitucionais estabelecidos nas diversas ordens juridicas internas
enquanto os direitos humanos devem ser utilizados para os direitos
consagrados as pessoas, enquanto cidadds do mundo, ou seja, direitos
estabelecidos pelos documentos internacionais.

Assim, o conceito de direitos fundamentais estd vinculado a um processo
historico de evolugdo dos direitos fundamentais, e o seu surgimento se deu como a
imposicdo de limites da atuacdo do Estado para evitar a interferéncia desse mesmo
Estado, ou seja, do poder publico na esfera privada individual. Assim, os Direitos
Fundamentais seriam direitos de liberdade que evitariam as intervengdes arbitrarias do
Estado. No entanto, apds a Segunda Guerra Mundial novas constituicoes foram
promulgadas nos Estados Ocidentais que continham garantias sociais positivas e direitos

da coletividade e varios principios para se protegerem do Estado.
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A partir desse momento, apds a Segunda Guerra Mundial, os Direitos
Fundamentais passam a ser defendidos, ndo s6 como um direito que serve para se
defender das arbitrariedades do Estado, mas também como direitos os quais o Estado ¢

obrigado a prestar para a sociedade. Assim relata Jorge Reis Novais (2010, p. 256):

O Estado Social ndo se basta, como anteriormente, com a garantia e protecao
da liberdade e da propriedade do reduzido corpo de cidadaos que possuiam os
recursos, as habilitagdes e a educagdo para procurar, por si proprios, as
condicdes de uma existéncia digna, mas assume-se também como provedor de
todas as pessoas sob sua jurisdi¢do e que, abandonadas as capacidades proprias
e aos recursos proporcionados pelo livre jogo do mercado, seriam incapazes de
aceder aquelas condi¢des minimas de existéncia e, consequentemente, de gozo
da liberdade.

Percebe-se a grande importincia que os direitos fundamentais possuem para as
sociedades modernas tendo em vista o seu carater garantidor do minimo existencial e da
garantia da dignidade da pessoa humana. O direito do trabalho ¢ um direito social
garantido na Constitui¢do Federal de 1988 em seus artigos 6° e 7° e, por isso, deve ser

considerado um direito fundamental. Assim,

Muito embora haja autores, no Brasil, que negam aos direitos sociais (no todo
ou em parte) a condicdo de auténticos direito fundamentais, tais concepgoes,
pelo menos de acordo com o pensamento majoritario, estdo divorciadas do
direito constitucional positivo, pois basicamente fundadas em critérios de
materialidade fundamental, muitas vezes atrelados a determinadas concepgdes
filosoficas e politicas, ou mesmo vinculados a teorias da justica de cunho
liberal, sem a necessaria sintonia com o sistema constitucional vigente,
especialmente sem levar em conta a expressa inclusdo dos direitos sociais
(incluindo os direitos dos trabalhadores) no texto constitucional como uma das
espécies dos direitos e garantias fundamentais do Titulo II, isto sem falar no ja
referido compromisso do constituinte com a justiga social. Sem que se possa
aqui aprofundar este topico, ha de prevalecer, portanto, o entendimento de que,
acima de tudo em virtude da expressa previsdo do Poder Constituinte, todos os
direitos sediados no Titulo II da CF sao direitos fundamentais, ainda que se
possa discutir a respeito de quais as exatas consequéncias, em cada caso, de tal
fundamentalidade, visto que se trata de questdo relacionada com o regime
juridico-constitucional dos direitos sociais como direitos fundamentais.
(SARLET, 2018, p.572-573)

A partir da citagdo acima, parte-se do pressuposto de que os direitos sociais sdo
direitos Fundamentais. E o que viriam a ser os Direitos Sociais e qual a sua finalidade?
Para Bulos, (2012, p. 803) “direitos sociais sdo as liberdades publicas que tutelam os
menos favorecidos, proporcionando-lhes condigdes de vida mais decentes e condignas

com o primado da igualdade real”. E qual a sua finalidade? Para o mesmo autor, a ideia
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¢ beneficiar as pessoas hipossuficientes, direta ou indiretamente, com o intuito de
diminuir as desigualdades sociais. Os Direitos Sociais podem se classificar em: do
trabalhador; da seguridade, da educacdo, da cultura, do lazer, dentre outros, e também dos
grupos, como a liberdade sindical, o direito de greve, a estipulagao dos contratos coletivos
de trabalho e outros (BULOS, 2012, p. 804).

E de conhecimento de todos a forma genérica como os Direitos Sociais sdo
resguardados no artigo 6° da CF de 88 e da divergéncia interpretativa, entre os autores, se
eles sao ou ndo direitos fundamentais. Destarte, sabe-se da imperiosa necessidade de sua
efetivacdo como condigdo para o Brasil entrar de vez em um ciclo civilizatério de
reconhecimento de direitos, principalmente em um mundo cada vez mais globalizado.

Para Bulos (2012, p. 805) “A rubrica “Dos direitos sociais”, que nomina o

Capitulo II do Titulo I da Carta Magna, entrelaga-se com a ideia de direitos dos
trabalhadores”.

Para Sarlet (2014. p. 20), os direitos trabalhistas sdo sim direitos fundamentais,

apesar de boa parte da doutrina discordar dessa sua interpretagdo. Para ele,

... torna oportuna a lembranga de que ao se tratar de direitos fundamentais na
Constitui¢do ndo ha como abrir mao de uma perspectiva dogmatico-juridica
(mas ndo necessariamente formal-positivista) da abordagem, reafirmando-se,
de tal sorte, a necessidade de uma Leitura constitucionalmente adequada da
fundamentagdo e do proprio conteido e alcance dos direitos sociais e dos
direitos dos trabalhadores na condig¢do de direitos fundamentais.

Desse modo, e dentro dessa visdo holistica, ndo ha duvidas, defendidos aqui
nesta tese, de que os direitos sociais fazem parte do rol dos Direitos Fundamentais.

Dessa forma, sendo os direitos sociais fundamentais, esses direitos devem ser
assegurados nos acordos e convengdes coletivas, evitando-se um retrocesso nas
conquistas das classes trabalhadoras sempre que uma nova convengdo ou acordo seja
elaborado e celebrado, garantindo, assim, o minimo existencial para esses trabalhadores.

Pensando assim, o minimo existencial, direito denominado de 2* geracdo’, é um

direito relacionado com os direitos sociais, econOmicos e culturais, previstos na Carta

% “A segunda geragdo aparece com os direitos sociais, econdmicos eculturais, direitos, portanto, de base
social. Surgem primeiramente como “deveres” impostos ao Estado ja na Constitui¢do francesa de 1791,
como secours public as criangas abandonadas, aos pobres enfermos e invalidos, na Constituigcao
brasileira de 1824 e na Constitui¢do francesa de 1848, cujo predmbulo fazia referéncia a necessidade de
se assegurar uma reparticdo mais justa entre encargos e vantagens sociais. A subjetivacdo ou a definicao
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Magna, bem como, o trabalho, o salario minimo, a alimentacdo, o vestudrio, o lazer, a
educacio, o repouso, as férias.

Segundo Bulos (2012, p. 525):

A segunda geragdo, advinda logo ap6s a Primeira Grande Guerra, compreende
os direitos sociais, econdmicos e culturais, os quais visam assegurar o bem-
estar e a igualdade, impondo ao Estado uma prestagdo positiva, no sentido de
fazer algo de natureza social em favor do homem. Aqui encontramos os
direitos relacionados ao trabalho, ao seguro social, a subsisténcia digna do
homem, ao amparo a doenga ¢ a velhice.

Todos esses direitos elencados servem para garantir um minimo de subsisténcia
digna ao ser humano. O proprio poder constituinte deixa claro seu desejo de que sejam
assegurados os direitos sociais na Constitui¢cdo Federal.

Neste diapasdo afirma Branco (2008, p. 265):

(-..) A relevancia da proclamacgao dos direitos fundamentais entre nos pode ser
sentida pela Leitura do Preambulo da atual Constitui¢do. Ali se proclama que
a assembleia Constituinte teve como inspira¢do basica dos seus trabalhos o
proposito de “instituir um Estado Democratico, destinado a assegurar o
exercicio dos direitos sociais ¢ individuais, a liberdade ¢ a seguranga”.

Assim, considerando os direitos sociais, constitucionalmente resguardados,
como direitos fundamentais chega-se ao artigo 60, § 4°, IV, da Lei Maior, que relata que
ndo podera ser objeto de deliberagdo a proposta de emenda a qual pretenda abolir direitos
e garantias fundamentais.

Corroborando com esse pensamento, temos o que Sarlet (2018, p.573) diz:

Assim, ainda que no caso de alguns direitos sociais se deva reconhecer uma
relativamente baixa densidade normativa, pelo menos no que diz com os
contornos do direito tal qual positivado no texto constitucional, essa
peculiaridade ndo afasta o dever de se atribuir também as normas de direitos
sociais uma maxima eficacia e efetividade, obrigacdo cometida a todos os
orgdos estatais, no dmbito de suas respectivas competéncias. A caréncia ou
insuficiéncia de conformagdo da norma jusfundamental que alberga direitos
sociais ndo podera consistir, portanto, em obstaculo a sua aplica¢do imediata e
exigibilidade judicial. Ja no que diz com a prote¢do dos direitos sociais em face
de ingeréncias ou mesmo diante da omissdo do Estado e da sociedade,
remetemos ao item proprio deste comentério e ao comentario sobre os limites
materiais a reforma constitucional (art. 60, § 4°, CF).

Com isso, entende-se que a Lei 13.467/17 ndo podera retirar direitos sociais que

sdo considerados direitos fundamentais, pois estaria afrontando a prépria Constitui¢ao

mais clara desses direitos esperara a Constituicdo do México de 1917 e de Weimar de 1919. No Brasil,
surgird com o texto constitucional de 1934” (SAMPAIO, 2010, p. 243).
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Federal de 1988, tendo em vista que esses direitos seriam Clausulas Pétreas. Esse
pensamento serd de grande importancia para o desenrolar desta tese posteriormente.
Neste momento da pesquisa, € preciso compreender que os direitos sociais nao
poderdo sofrer retrocessos sob pena de ferir o principio da vedagao ao retrocesso social,
o minimo existencial e a garantia da dignidade da pessoa humana, levando em

consideracdo que o trabalho dignifica o homem.

1.1.2 O mundo do trabalho

Nao ha como falar do ser humano sem falar da palavra trabalho, pois, mesmo
que o homem primitivo ndo tivesse consciéncia, quando ele saia em busca de alimento
para sua subsisténcia, ele estava trabalhando. Como relata Vianna (1997), primeiro o
homem trabalhou para garantir a sua sobrevivéncia em busca de alimentos, em seguida,
comecou a fabricar armas para se defender dos animais. Inicialmente nos combates vencia
quem matava o adversario, ai o0 homem percebeu que era melhor escravizar o oponente,
tornando-o prisioneiro e fazendo com que ele trabalhasse.

A defini¢do da palavra trabalho ¢ algo bem complexo. Para Battaglia (1958, p.
15), o trabalho ¢ de grande importancia dos pontos de vista técnico, juridico, econdmico,
social ou religioso, e € imprescindivel para a vida humana. H4 algumas defini¢des para o
termo “trabalho”. Para os italianos, o trabalho (lavoro) pode significar a a¢do de trabalhar
bem como a fadiga, ou seja, o resultado desse trabalho. A ideia de fadiga para os italianos
esta ligada ao trabalho no campo, ou seja, ao trabalho duro, e essa ideia fez com que, em
muitos paises, o significado da palavra trabalho fosse um termo muito pejorativo.

A maneira como se entende o trabalho'® mudou muito ao longo dos anos.
Passa-se de uma concepg¢do degradante, indigna para uma concepcdo que se confunde
com a propria constru¢do do ser humano, o que significa dizer que hoje, o trabalho, passou

a ter a protecdo dos direitos sociais. Como relata Battaglia (1958), na Grécia Antiga, o

10°A civilizagdo hebraica, diante de seus aspectos morais e religiosos, ja valorizava o trabalho seis séculos
antes de Cristo e acreditava que o trabalho era dignificante para a vida do homem, pois serviria para a
sua purificagdo diante dos olhos de Deus. O cristianismo também ¢é responsavel pela ideia de que ao
homem era preciso ganhar o proprio pdo e que isso o faria digno (Vianna e Siissekind (1997). Essa nova
visdo de trabalho, trazida pelo cristianismo, defendia que o homem € justo e trabalhador, pois ¢
responsavel que pelo seu proprio sustento. Desse modo, o trabalho evitaria o dcio e os vicios. Isso
trouxe um sentido ao trabalho diferente do encarado na Grécia, que era a ideia de castigo e fadiga. A
ideia de trabalho vislumbrada na antiguidade era relacionada a sentimentos como dor, castigo e
sofrimento.



44

trabalho era algo negativo, s6 quem era indigno trabalhava, e tal expressdo tinha o
significado de pena, de castigo. Para o homem grego, a sua dignidade era medida pela sua
participacdo na sociedade com pensamentos e palavras, logo o homem livre ndo teria que
utilizar a forga fisica, pois cabia a ele se ocupar com a politica, com a adoragao aos
Deuses, ou seja, o trabalho era algo degradante ao homem grego. Somente a partir dos
sofistas, foi que o trabalho bragal passou a ser visto como algo de valor.

A concepcao de trabalho como valor social, como responsavel pela dignidade da
pessoa humana e, também, como reconhecimento da relacdo de emprego ¢ uma visao
recente. Para alguns autores, a historia do direito do trabalho s6 comeca depois da
Revolugdo Francesa, ou seja, no século XIX, como defende Moraes Filho (1978).

Segundo Sussekind:

A Revolucdo Francesa (1789), com sua filosofia liberal-individualista,
partindo do principio de igualdade juridico-politica de todos os cidaddos (todos
sdo iguais perante a Lei), consagrou, entre os seus postulados fundamentais, a
liberdade contratual e, por consequéncia, a ndo intervengdo do Estado nas
relagdes contratuais (laisser-faire), proibindo, ainda, a coalizdo de pessoas em
corporagdes de direito ou de fato, para evitar a pressdo de grupos em
detrimento da liberdade individual (2000, p. 81).

Desta sorte, a ideia da ndo intervengdo do Estado esta pressuposta na concepgao
liberal abragada pela Revolugdo Francesa, segundo a qual todos sdo iguais perante a Leli,
o que justificaria a ndo intervengao estatal, deixando os sujeitos livres para contratarem
quando e como quisessem. Ocorre que tal ideia, a igualdade fundamental entre as pessoas,
estd longe de ser verdadeira no campo das relagdes trabalhistas, dai a necessidade da
intervencao do Estado para proteger o lado hipossuficiente da relacao trabalhista.

Dai porque o direito do trabalho é o resultado das transformacdes socio-
econdmicas ocorridas no século XIX, pois, somente a partir desse momento da historia
mundial, ¢ que emanam as condigdes sociais para se falar em direito do trabalho como
uma ciéncia juridica tendo em vista as condi¢des extremamente precarias do trabalho na
Revolucao Industrial. Logo, pode-se dizer que a origem do direito do trabalho surge no
final do século XVIII e inicio do século XIX a partir das exploragdes sofridas pelos
trabalhadores na Europa Ocidental.

A Revolucao Industrial passa a ser para o direito do trabalho como um divisor
de aguas, pois a era das maquinas e seus novos instrumentos fizeram nascer as grandes
industrias e, com elas, a concentragdo de um grande numero de trabalhadores. Para

Sussekind, a Revolugdo Industrial trouxe uma cruel relagdo para os trabalhadores, pois
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O incremento da maquina a vapor substituiu bragos humanos e desequilibrou
a oferta e a procura de trabalho --- desequilibrio que se acentuou pelo fato de
que mulheres e criangas, cada vez em maior nimero, passaram a procurar
emprego, a fim de melhorar a receita familiar, aceitando saldrios inferiores aos
dos homens. (Sussekind, 2000, p.82)

Por outro lado, o desenvolvimento de técnicas na construgdo das estradas
ampliou o mercado e aumentou a necessidade de contratacao, porém as contratagdes eram
precarizadas e os trabalhadores aceitavam propostas em péssimas condi¢des de trabalho.
Assim, “a liberdade e a maquina nao libertaram o trabalhador” (Sussekind, 2000, p.83).

Pinto (1998) relata que a primeira Revolugao Industrial comecou na Inglaterra e
seguiu para restante do continente europeu no primeiro quartel do século XVIII, e uma
das suas caracteristicas seria a fase de transi¢ao do trabalho manual para o trabalho com
maquinas. Ja a segunda Revolu¢do Industrial ocorreu no final do século XIX e inicio do
século XX, e a sua caracteristica era a transicdo da méaquina como ferramenta para a
mecanizacdo ou semiautomatizacdo. E a terceira Revolu¢ao Industrial ocorreu em 1945,
no pos-guerra. Nesse momento, as maquinas ja estavam bem desenvolvidas e ja eram
capazes de substituir a mao-de-obra humana.

Outro fato de grande importancia para o surgimento do direito do trabalho sao
as lutas sociais que ocorrem no século XIX. Isso ocorreu devido a busca dos trabalhadores
por melhores condig¢des de trabalho. Algumas revolucdes se passaram na Inglaterra, na
Franga (1848-1871), e na Alemanha (1848), que impulsionam espontaneamente acordos
e convengoes coletivas e legislagdes estatais. Outra grande influéncia para a efetivagao
do direito do trabalho foi a Enciclica Rerum Novarum, do Papa Ledo XIII, de 15 de maio
de 1891. Momento em que a igreja passa a se manifestar com relacdo as injustigas sociais
que estdo ocorrendo naquela época e passa a estimular a intervengdo do Estado na

economia com o intuito de garantir direitos sociais.

Nesse documento pontificio encontra-se uma profunda reflexdo sobre as
sofridas e, muitas vezes, injustas condigdes materiais dos operarios na Europa.
Sem contar que, neste documento, hd uma sensata critica ao capitalismo e uma
das primeiras reflexdes criticas sobre o perigo que representa a politica
populista ¢ demagogica oriunda do sistema socialista. Até hoje a Rerum
Novarum ¢ um dos mais importantes documentos que analisam e denunciam
os problemas e conflitos sociais. Trata-se de um dos mais fundacionais e
importantes documentos que tratam dessa problematica. Basta dizer que as
grandes politicas de combate a pobreza desenvolvidas no século XX e até
mesmo a promulgagdo, em 1948, da Declaracdo Universal dos Direitos
Humanos, foram inspiradas, de forma direta ou indireta, nessa enciclica papal.
(SANTOS, p.17, 2012)
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Inicia-se, entdo, a doutrina social da Igreja Catolica, que teve grande importancia
na época e que influenciou os papas que o sucederam. A formagao do moderno direito do
trabalho sofreu grande influéncia da Primeira Guerra Mundial, pois as consequéncias
sociais e econdmicas da guerra fizeram com que os principios sociais fossem vistos com
uma maior relevancia. Nesse momento a intervencao do Estado passa a ser de grande

importancia na defesa e garantia dos direitos sociais. Para Sussekind,

a ideia da internacionalizagdo da legislacdo social-trabalhista surgiu na
primeira metade do século XIX, quando se generalizou, em diversos paises, a
tese de que o Estado deveria intervir nas relagdes de trabalho a fim de assegurar
um minimo de direitos irrenunciaveis (Jus cogens) aos trabalhadores (2000,

p-81).

A classe trabalhadora passa a exigir a garantia desses direitos, € 0 movimento
trabalhista ganha forca e corpo. O constitucionalismo social passa a existir nesse
momento, ou seja, as constituigdes passam a ter em seu texto os Direitos sociais.

Para Silva Neto (2006, p. 41), os direitos sociais sdo “direitos publicos subjetivos
dirigidos contra o Estado, a determinar a exigibilidade de prestacdo no que se refere a
educacdo, saude, trabalho, lazer, seguranga e previdéncia social”. Assim, eles se
diferenciam dos direitos e garantias individuais, pois colocam o Estado como responsavel
pela garantia desses direitos, diferentemente dos direitos e garantias individuas em que o
Estado nao pode intervir.

A constitucionalizag¢do dos direitos sociais foi um grande passo para a garantia
dos direitos do trabalho e para o Estado que passa a assegurar a igualdade social e também

prioriza as questdes econdmicas, diminuindo as desigualdades sociais.

1.1.3 Pré-Revolucao industrial

Para que se possam compreender as transforma¢des no mundo do trabalho, sera
realizado um estudo sobre o periodo antes, durante e depois da Revolugdo Industrial, bem
como, da Revolu¢ao industrial.

Serdo analisados os povos primitivos'! e as suas diversas formas de trabalho que

sao bem diferentes do que se encontra na atualidade. Uma das primeiras formas de

'O homem primitivo trabalhava para sobreviver, ou seja, o sentido da palavra trabalho, que se conhece
hoje, ndo é a mesma para os homens primitivos. O sentido real do trabalho ndo consegue se desentranhar
do homem, pois 0 homem vive do trabalho e é do trabalho que ele retira a sua sobrevivéncia, seja ele de
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trabalho foi o trabalho escravo'?, em que o escravo era tido como objeto!® que possuia

um dono, sendo assim de propriedade de outro homem. Por conta disso, ndo poder se falar

subsisténcia ou ndo. A historia da evolu¢do do homem e a forma de sua organiza¢do em sociedade muito
tém a ver com as formas de trabalho desenvolvidas no homem primitivo. A expansdo do homem por
todos os continentes fez com que os eles buscassem uma forma de organizag@o politica que foi
evoluindo de acordo com as necessidades deles. “Quem presta trabalho ndo entrega nenhum objeto
patrimonial, sendo que se da a si proprio. O trabalho é o homem mesmo... O homem tem uma dignidade.
Conseguir tal dignidade ¢ a miss@o do Direito do Trabalho” (SINZHEIMER, 1984, p. 73). O homem
primitivo desenvolveu a agricultura e a criagdo de gado de uma maneira bem rudimentar. A caca era
uma de suas atividades que ndo percebia, mas estava trabalhando para sobreviver. Os utensilios e armas
criadas nessa época também surgiram das necessidades de sobrevivéncia. Nessa mesma época havia os
prisioneiros que eram capturados e transformados em escravos. Para Lessa e Tonet (2011), os homens
da Era Primitiva eram verdadeiros pioneiros no modelo de organizagdo social. Eles buscavam apenas
sobreviver e com isso tinham pequenas planta¢des, criavam pequenos animais € conseguiam formar
pequenos grupos para realizar o movimento migratorio que era necessario na época, pois eram povos
ndémades. Nesse periodo, o trabalho do homem primitivo possuia apenas a perspectiva de que todos os
que trabalhassem deveriam usufruir do produto colhido e por isso eles ndo necessitavam de nenhum tipo
de controle para a realizag@o do trabalho, pois eles se baseavam na tradi¢@o e nos costumes.

A evolugdo dessas organizagdes se deu a medida que o niimero de pessoas aumentava. Com isso, as
complexidades dos grupos também aumentavam e assim eles comecavam a desenvolver novas
modalidades como a agricultura e a pecuaria. Dai emergem as primeiras modalidades de sociedade, por
meio da complexidade e da organizagdo dos povos primitivos.

12 Durante a analise desse percurso historico, percebe-se que uma das primeiras maneiras de trabalho foi a
escraviddo, mesmo ndo sendo reconhecida com o mesmo significado de trabalho da modernidade. Nesse
modelo, o escravo era uma propriedade de seu senhor e ndo possuia direitos trabalhistas como ocorre na
contemporaneidade. Apos o periodo da escraviddo, surge a serviddo, momento em que os senhores
feudais eram obrigados a dividir parte do lucro com os donos da terra em troca de protecéo.

Esta tese passara a analisar o periodo em que o ser humano era tratado como coisa, ou seja, a escravidao.
Segundo Brunna Rafaely Lotife Castro (2018), as primeiras relagdes de trabalho foram as advindas das
guerras entre os povos da antiguidade. Nesse momento da histdria, os perdedores das guerras eram
escravizados pelos vencedores. O trabalho escravo era caracterizado pela total submissdo de um ser
humano, ndo havia nenhum tipo de remuneragdo e muito menos jornada de trabalho. Nesse periodo, o
vinculo de trabalho era coisificado, sendo o escravo propriedade do seu senhor. Para o autor Jorge Neto
(2004, p. 3), a escravidao era considerada justa e necessaria, aos escravos, e eles eram comparados a
coisa ndo tendo nenhum tipo de personalidade juridica.

13[...] tal relagdo juridica era pura e simplesmente a de dominio; o amo fazia seus o resultado do trabalho,
em face da sua condi¢do de proprietario ou dono do escravo, por for¢a da qual era o proprio dono quem
executava o trabalho. Juridicamente, o escravo se encontrava relegado a condi¢do de coisa ou
semovente, e, no sentido mais radical do termo, privado do controle sobre sua propria pessoa, incapaz,
por certo, de relagdes juridicas de dominio sobre qualquer objeto, inclusive sobre o resultado de seu
trabalho (ALONSO OLEA 1984, p.70).
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em direito do trabalho'* nessa época. Em seguida surge a serviddo!. Os servos tinham
que entregar parte de sua producdo aos senhores feudais'® como forma de pagamento pelo

uso da terra e garantir a sua seguranca e de sua familia.

14 O Brasil foi o ultimo pais da américa Latina a abolir a escraviddo. Os motivos que levavam o Brasil a
demorar a sair da condi¢do de um pais escravocrata eram questdes econdmicas, poder politico e
prestigio social sem falar que os portugueses dependiam da exploracdo da mao-de-obra escravocrata
para executar os diversos tipos de trabalho na lavoura e em casa. Os povos do Oriente Médio, o povo
chinés e as civilizagdes Maia e Astecas nas Américas também exploravam os homens como relata
Lessa e Tonet (2011, p. 53-54) “a classe dominante (a casta dominante na india, os mandarins na
China etc.) se apropriava da riqueza produzida nas aldeias por meio de impostos, sempre recolhidos sob
a ameaga do emprego da for¢a militar.” Logo, o modo de producdo asiatica era bem parecido com o
modelo escravocrata. Nessas circunstancias, da legitimacdo da tomada da forca de trabalho dos
trabalhadores pela classe dominante, houve a criagdo do Estado e do Direito, complexos sociais proprios
das sociedades de classe (LESSA; TONET, 2011) que teriam o condao de tentar exterminar com essa
forma de trabalho. Fala-se em tentar, pois, em pleno ano de 2019 algumas fazendas ainda sdo flagradas
utilizando-se de trabalhadores em situagdo andloga a escraviddo. O Estado de Minas Gerais ¢ o pioneiro
em trabalho escravo sendo essas informagdes do Ministério Publico de MG. Segundo dados do site:
https://noticias.uol.com.br/colunas/leonardo-sakamoto/2020/01/27/brasil-flagra-1054-escravizados-em-
2019-mg-segue-a-frente-em-vitimas.htm. Acessado em 27/01/2019 as 15:42. Nos ultimos 12 anos,
houve 1054 trabalhadores encontrados em situacdo de escraviddo contemporanea em 2019; 1745, em
2018; 647, em 2017; 972, em 2016; 1205, em 2015; 1754, em 2014; 2808, em 2013; 2775, em 2012;
2496, em 2011; 2640, em 2010; 3765, em 2009; 5045, em 2008; 6025, em 2007...Mesmo com o codigo
penal brasileiro em seu artigo 149 punindo esse tipo de crime, desde a década de 40, ainda existem
muitos casos espalhados pelo pais e que ndo se tem conhecimento por falta de fiscalizag¢do. A criagdo do
Estado como uma forma de organizacdo do poder politico, e a institui¢do do Direito, apoiado pelas Leis
e instrumentos punitivos, ndo foram suficientes, nesse primeiro momento, para erradicar a pratica da
serviddo em muitas regides do Brasil. Na verdade, o Estado e o Direito, capitaneados pela burguesia da
época, cujos interesses econdmicos ainda dependia de uma relacdo trabalhista extremamente precaria,
fez com que os donos do capital acumulassem mais riquezas, dai o sucesso da escraviddo e da servidao
nas primeiras décadas do século XX

15 A visdo do trabalho como algo dignificante teve que enfrentar o desafio do regime juridico e social da
serviddo. Segundo Ferrari (1998), a passagem da escraviddo para a serviddo foi um processo lento. Os
trabalhadores (servos) estavam ligados ao senhor por questdes hereditarias. Logo no inicio, o servo era
percebido como coisa, mas no inicio da Idade Média foi reconhecida a sua personalidade juridica, assim
ele passa a desenvolver lagos de dependéncia entre o colono e o dono da terra (Jorge Neto, 2004).

O trabalho servil ndo pode ser visto como um trabalho livre, era um trabalho produtivo. Dessa forma, os
servos nao tinham liberdade para trabalharem onde quisessem, ndo podiam eximir-se de suas obrigacdes
com o senhor feudal. “A sociedade feudal consistia nessas trés classes-sacerdotes, guerreiros e
trabalhadores, sendo que o homem que trabalhava produzia para ambas as outras classes, eclesidstica e
militar (HUBERMAN, 2017, p.03)”. Como se percebe, os trabalhadores, que laboravam para os
senhores feudais, eram servos e tinham uma relagéo de semiescraviddo, como bem preleciona Lessa e
Tonet (2011,p.61):0 trabalho no campo era realizado pelos servos. Estes, diferente dos escravos, eram
proprietarios das suas ferramentas e de uma parte da produgdo. A maior parte dela ficava com o senhor
feudal, proprietario da terra e também lider militar, a quem cabia a responsabilidade da defesa do feudo.
Ele ndo poderia vender a terra ou expulsar o servo; este, em contrapartida, ndo poderia abandonar o
feudo. O servo estava ligado a terra e o senhor feudal, ao feudo. Vale lembrar que mesmo o servo tendo
uma por¢do da terra para plantar, a prioridade da colheita era das terras do senhor. Com isso, pelo
menos trés vezes na semana eles deveriam trabalhar na terra do senhor como relata Huberman (2017,
p-05) o camponés “teria vivido melhor ndo fora o fato de que, dois ou trés dias por semana, tinha que
trabalhar a terra do senhor, sem pagamento” eles trabalhavam em busca de protegdo militar. Para
Martins (2014), demorou mais de trés séculos para a efetivag@o da transi¢do para a serviddo na Idade
Meédia, em que os servos prestavam servigos para os senhores feudais a fim de que estes lhes
garantissem protegdo politica e militar.

Como ja relatado, o trabalho inicialmente era considerado uma fadiga, um castigo e, para os nobres da
época, era assim que eles pensavam, ou seja, caberia aos servos o trabalho. Os servos realizavam todo o
trabalho rural e entregavam a produgao aos senhores, logo:[...] os servos ficavam com uma parte da
produgdo e, assim sendo, interessava aos servos aumenta-la. Como resultado desse interesse, comegaram
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Em seguida surgem as Corporagdes de Oficio, que tinham como objetivo a
regulamentacdo das técnicas de producdo da cidade, bem como, de regular a capacidade
reprodutiva dos artesdos. As corporagdes de oficio seriam uma forma dos trabalhadores

do mesmo ramo terem mais for¢a nas negociagoes.

1.1.3.1 Das corporagoes de oficio

As corporagdes de oficio medievais eram compostas por um grupo de pessoas
que desenvolvia a mesma profissdo e que obrigatoriamente tinha que se filiar para
desenvolver a atividade, elas visavam o controle da concorréncia e do mercado. Possuem
origem nos collegia de Roma e nas guildas germanicas.

Nesse modelo, existiam trés figuras centrais: os mestres, os aprendizes € 0s
companheiros. Aqueles eram os mais experientes e estes eram uma espécie de empregado
do mestre que percebia um saldrio ja os aprendizes ndo percebiam nenhum salédrio e
estavam ali para aprender o oficio. Quando o aprendiz aprendia a profissdo, passava a ser
companheiro e este passava a ser mestre se fosse admitido no exame de obra-mestra
(BARROS, 2011).

As corporacdes buscavam regular as técnicas de produgdo das mercadorias € a
capacidade produtiva dos artesdos, do mesmo modo que as associagdoes de hoje buscam
aumentar o poder de producdo dos seus filiados. Mesmo com tantas vantagens diante dos
modelos de trabalho anteriores, os mestres acabaram por se corromperem dificultando a
chegada dos companheiros ao cargo de mestre e fazendo com que os aprendizes

trabalhassem por horas e de forma degradante. O resultado foi a regulagdo do mercado

a desenvolver novas ferramentas, novas técnicas produtivas, novas formas de organizagdo do trabalho
coletivo, aprimoraram as sementes, melhoraram as técnicas de preservagdo do solo. Em poucos séculos
a producdo voltou a crescer e, gragas a melhor alimentacdo, a populacdo aumentou. Logo em seguida, o
aumento da produgao e da populag¢do provocou uma crise no sistema feudal. (LESSA; TONET, 2011 p.
62)
Com o crescimento da produg@o devido as novas ferramentas e as formas de producdo desenvolvidas
pelos servos, houve uma crise de superprodugdo e os senhores feudais comecaram a demitir os servos,
rompendo o pacto feudal. Os servos, sem terem como sobreviver, comegaram a roubar os senhores ¢ a
negociar com outros servos, assim comega a nascer o comercio. “Em pouco mais de dois séculos, as
rotas comerciais ¢ as cidades renasceram e se desenvolveram em quase toda a Europa. Com o comércio
e as cidades, surgiram duas novas classes sociais: os artesdos e os comerciantes, também chamados de
burgueses (LESSA; TONET, 2011, p.63)”.

16 O sistema feudal comegou a desaparecer devido as cruzadas e 4 epidemia j4 no final da Idade Média.
Os servos eram alforriados ou acabavam por fugir. Com isso, o ser humano, até entdo escravizado, passa
a ter a forma de ser livre e trabalhar por si mesmo, surgindo assim as corporagdes de oficio.
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apenas para os mestres.

As corporagdes de oficio desapareceram na Inglaterra em 1753 e na Suica em
1776. Elas foram totalmente suprimidas, em 1789, com a Revolugdo Francesa, pois -
segundo Martins (2014) - eram incompativeis com as ideias da liberdade do homem.
Acreditava-se na época que o homem para ter liberdade nao poderia ter intermediarios,
entre ele e o Estado. Logo, o trabalho livre era a comprovagao da liberdade do individuo.
Para Ferrari (1998), o trabalho garantiria o fator individual e social na busca de ideais
idénticos para o homem.

Em seguida, emerge a burguesia cujo interesse era de mao de obra abundante e
livre. Na verdade o que se percebeu com o fim das corporagdes foi o crescimento do
trabalho degradante, pois as corporagdes serviam como uma forma de prote¢do para os
trabalhadores. A ampla liberdade de contratagdo, sem nenhum tipo de norma para a
protecao dos trabalhadores, fez com que as pessoas se submetessem a condi¢des de
trabalho degradante e subumana (JORGE NETO, 2004).

A Lei “Le Chapelier”, em 14 de junho de 1791, proclamou a liberdade de
trabalho e com isso permitiu um grande crescimento da economia burguesa. Nas questoes
sociais, as consequéncias foram desastrosas. A sociedade comegou a passar por muitas
transformagdes sociais, culturais e economicas e rapidamente a tdo sonhada liberdade de

trabalho foi percebida como algo que beneficiaria apenas os grandes proprietarios.

1.1.4 Revolucao industrial e P6s-Revolucio industrial

Com o desenvolvimento das cidades, ap6s a descoberta e a utilizagdo das
maquinas a vapor e o crescimento do comercio, inicia-se o processo de industrializag¢ao
de forma muito rdpida. Em meados dos séculos XVIII e XIX, surge na Inglaterra a
Revolugao Industrial. Esse movimento mudou significativamente as formas de trabalho
que eram artesanais e agricolas, passando a ser industrializadas. A partir desse momento
nasce a relagcdo de emprego e com ele a necessidade de um direito que o regule.

Com o inicio do movimento industrial, um novo modelo de forma de produ¢ao
floresce, tendo como ideia base o livre acesso ao trabalho. A partir dai emerge a
necessidade de um Direito do Trabalho. Para Jorge Neto (2004, p. 13), a Revolugao

Industrial € a razao econdmica que leva ao surgimento do Direito do Trabalho. Além das
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questdes econdmicas, as questoes politicas e juridicas justificariam a criagdao do direito
do trabalho.

As questdes politicas podem ser justificadas pelo modelo de Estado Liberal
adotado, no qual, o proprio mercado poderia se manter sem a intervencao do Estado, ou
seja, o ser humano tinha total autonomia de liberdade. Nesse modelo o papel do Estado
era meramente subsidiario nao podendo existir nenhuma forma de regulagdo do capital e
do trabalho pelo Estado.

Para Martins (2014), o surgimento da Revolucao Industrial se deu pela invengao
da maquina a vapor como fonte de energia que substituia gradativamente a energia
hidraulica. Ressalta Nascimento (2009) que a primeira maquina a vapor surgiu em 1775,
em Soho, e que em 1800, na Inglaterra, era possivel contar a quantidade de méaquinas a
vapor existentes. Eram elas 11 em Birmingham, 32 em Manchester e 20 em Ledes.

Com o avan¢o do maquinismo, outras maquinas foram sendo criadas, como por
exemplo a lancadeira volante, a maquina de fiar, o tear mecanico (MARTINS, 2014).
Todas essas invengdes trouxeram grandes consequéncias para o mundo do trabalho, ou
seja, havia muita produtividade e cada vez mais era menor a necessidade da mao de obra

qualificada. Para Nascimento

[...] Antes da flyng-shuttle (lancadeira volante) os teceldes ndo podiam
fabricar determinadas pegas sem o concurso de dois ou mais colegas; a
maquina de fiar permitiu que uma operacao, feita antes por um homem com
um torno, passasse a ser executada mais depressa e por uma série de fusos;
a mule-jeny precipitou a decadéncia do domestic system — trabalho
doméstico -, € 0 tear mecanico, ndo obstante a resisténcia dos teares
manuais, também atraiu o0 homem para a fabrica (2009, p.11).

A Revolucao Industrial também trouxe grandes consequéncias para a sociedade
familiar, pois, com a utilizacdo das maquinas, o trabalho poderia ser realizado por
qualquer pessoa, inclusive mulheres e criancas (CHIARELLI, 2005). Assim, todos os
membros da familia teriam que trabalhar para garantir o minimo de subsisténcia para a
familia. Além disso, o proletariado e a burguesia muitas vezes entravam em conflitos, e
a figura do trabalho, que deveria representar seguranga, passa a se demonstrar como
degradante.

Para Nascimento:
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[...] o maquinismo modificava as condi¢des de emprego da mao de obra.
Suas possibilidades técnicas davam ao empresario, ndo muito exigente
quanto a qualidade dos assalariados, possibilidades de interromper essa
aprendizagem, substituindo o trabalhador especializado por uma mao de
obra ndo qualificada e o trabalho dos adultos pelo das mulheres € menores
(2009, p.12).

Logo, as consequéncias da Revolugdo Industrial foram sendo percebidas e
causando revoltas em boa parte da populagdo. O trabalho excessivo, baixos salérios, as
péssimas condigdes de trabalho, a exploragao do trabalho das mulheres € menores ¢ a
falta de regulacdo nas relagdes trabalhistas fez com que os trabalhadores reivindicassem
Leis que os protegessem daquele sistema cruel e desmedido. Nesse cenario foram criadas
as Leis que regulavam a jornada de trabalho, o trabalho das mulheres e dos menores e as
que resguardavam as questdes de higiene, satide e seguranca no trabalho entre outras.

A Revolugao Industrial trouxe inovagdes imensuraveis que revolucionaram o

mundo, por outo lado nas questdes sociais foi um desastre. Relata Siissekind que

A utilizagdo cada vez maior da maquina, que poderia ter acarretado a
diminuig¢do das jornadas de trabalho e a elevagdo dos salarios, como
consequéncia do maior rendimento do trabalho produzido, teve,
paradoxalmente, efeitos diametralmente opostos. Num retrocesso que
afrontava a dignidade humana, a duragdo normal do trabalho totalizava,
comumente, 16 horas diarias, o desemprego atingiu niveis alarmantes e o
valor dos salarios decresceu (2001, p.08).

Efeitos esses antes desconhecidos como o grande niimero de acidentes de
trabalho, a substitui¢do da mao de obra qualificada por trabalhadores ndo qualificados,
inclusive mulheres e menores que se submetiam a saldrios mais baixos que os homens e
laboravam por muitas horas consecutivas chegando até 16 horas de trabalho. Nesse

cenario o que houve foi que

O emprego generalizado das mulheres e menores suplantou o trabalho dos
homens, pois a maquina reduziu o esfor¢o fisico e tornou possivel a
utilizagdo das “meias-forgas doceis”, ndo preparadas para reivindicar.
Suportavam salarios infimos, jornadas desumanas e condi¢des de higiene
degradantes, com graves riscos de acidente (BARROS, 2011, p. 51).

Nesse contexto degradante, surge o proletariado, ou seja, um trabalhador que nao
teve oportunidades intelectuais e que chega a laborar de 14 a 16 horas por dia. Ele vive
em condi¢des subumanas e normalmente tem uma prole enorme e trabalhar para

sobreviver. Essas mudancgas alteraram os nucleos urbanos, pois os pobres viviam
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miseravelmente e comecgava a surgir a criminalidade, a prostitui¢ao, as doencas pela falta
de higiene e consequentemente as mortes.

Apesar de o modelo adotado na época, o liberalismo, ndo permitir a intervengao
do Estado, pois “pregava um Estado alheio a area econdmica, que, quando muito, seria
arbitro nas disputas sociais, consubstanciado na frase classica laissez faire, laissez passer,
laissez aller” (MARTINS, 2014, p 06). Tendo em vista as problematicas sociais, foi
necessario que o Estado legislasse para tentar resguardar o minimo de dignidade para
esses trabalhadores, portanto tentando diminuir a grande disparidade entre empregados e
empregadores.

Assim, o Estado deveria intervir, pois as desigualdades e o trabalho degradante
continuariam a persistir lesando a dignidade da pessoa humana. Nesse periodo a doutrina
social da igreja ajudou muito para a mudanca de cenario. A carta Enciclica Rerum
Novarum de 1891 do Pontifice Ledo XIII ajudou na ideia de que era necessaria a
intervengdo do Estado nas relagdes trabalhistas. A igreja ndo defendia a concentracdo de
riquezas nas maos de poucas pessoas. Logico que a ela estava atenta as mudangas do
capital e do trabalho e tentava trazer solu¢des mais equitativas para ambos os lados.

A carta Enciclica Rerum Novarum defendeu também a unido dos trabalhadores
para pleitearem por melhores condi¢des de trabalho e sugeriu a proibi¢ao da greve. Para

Granizo e Rothvoss (apud DELGADO, 2017).

A fase de formagdo estende-se de 1802 a 1848, tendo seu momento inicial
no Peel’s Act, no inicio do século XIX na Inglaterra, que trata basicamente
de normas protetivas de menores. A segunda fase (da intensificacdo) situa-
se entre 1848 e 1890, tendo como marcos iniciais o Manifesto Comunista
de 1848 e, na Franga, os resultados da Revolugdo de 1848, com a
instauragdo da liberdade de associagdo e da criagdo do Ministério do
Trabalho. A terceira fase (da consolidagdo) estende-se de 1890 a 1919. Seus
marcos iniciais sdo a conferéncia de Berlim (1890), que reconheceu uma
série de direitos trabalhistas, e a Enciclica Catdlica Rerum Novarum (1891),
que também fez referéncia a necessidade de uma nova postura das classes
dirigentes perante a chamada “questdo social”. A quarta e ultima fase, da
autonomia do Direito do Trabalho, tem inicio em 1919, estendendo-se as
décadas posteriores do século XX. Suas fronteiras iniciais estariam
marcadas pela criagdo da OIT (1919) e pelas constituicdes do México
(1917) e da Alemanha (1919) (apud DELGADDO, 2014, p. 94).

Assim, o direito do trabalho passa a defender o hipossuficiente nas relagdes
trabalhistas em busca de uma sociedade mais justa e igualitaria. O constitucionalismo

social, que ocorreu logo apds a Primeira Guerra Mundial, foi de grande importancia para
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a garantia da dignidade da pessoa humana e dos direitos fundamentais. Com essa inser¢ao
nas constituigdes, os trabalhadores passam a ter os seus direitos protegidos
constitucionalmente. A primeira constitui¢do a falar sobre o constitucionalismo social foi
a do México em 1917 e em seguida em 1919 a constituicao de Weimar. Assim, o trabalho
passa a ser a efetivagdo da justica social.

As normas de protecdo ao trabalho passam a possuir um sentido dignificante. O
trabalho pode até ser individual, mas ele ¢ social também. As constitui¢des brasileiras
passam a ter em seu conteudo a prote¢ao do trabalho nas constituicoes de 1937 e 1946.
Apos o Tratado de Versailles, que criou a Organizagdo Internacional do Trabalho — OIT
e a Declaragao Universal dos Direitos do Homem, o ordenamento juridico brasileiro foi
incorporando as normas de protecdo aos trabalhadores que ja eram resguardados no
mundo.

Agora se passa a analisar um momento pds-revolucdo industrial que estd
intimamente ligado ao desenvolvimento tecnoldgico. Nesse sentido, Galbrait (2007)
relata que a tecnologia seria a aplicagdo do conhecimento cientifico ou outro
conhecimento organizado a tarefas praticas. A transi¢do da fase industrial para a pos-
industrial na 4rea econdmica se d4 com a passagem da economia produtora de bens para
uma economia de servigo. Desse modo, ha também a necessidade de mao de obra
qualificada e com conhecimentos tedricos inovadores e com capacidade de idealizar
politicas para a sociedade.

Para Castells (2007), a teoria classica da fase pos-industrial possui algumas
premissas: a primeira ¢ que a fonte de produtividade e crescimento esta na geragcao de
conhecimento que estdo presentes em todas as esferas da atividade economica, mediante
o processamento dessas informagdes; o segundo € que a concentracdo em servigos na
producdo e no mercado de trabalho ¢ cada vez maior a medida que avanga a economia e
terceiro a nova economia dd grande importincia as profissdes com conteudo de
informacgdes e conhecimento.

Tais premissas ndo foram comprovadas empiricamente e, por isso, ndo devem
ser admitidas sem um olhar critico e muito menos unirem-se para criar o modelo de
sociedade informacional. Assim, nesse cenario, o0 mundo do trabalho contemporaneo ¢
privilegiado com a evolucao tecnologica. A crise do petroleo de 1973 desencadeou uma
serie de tecnologias que vinham sendo desenvolvidas isoladamente. Passa-se, entdo, a

unir automacao, informatizacdo e biotecnologia, e isso fez com que estruturas como o
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taylorimo e o fordismo fossem progressivamente acabando, modelos esses que marcaram
uma época industrial.

Assim, o que se percebe € que, antes do periodo pos-revolugdo, o desemprego
ocorria pela recessao ou pelas superprodugdes, ou seja, excesso de produtos. No periodo
pos-revolucao industrial, o desemprego se torna estrutural € quanto mais tecnologia mais
desempregos surgem, ou seja, muitos postos de trabalho deixam de existir. O desemprego
se da também pelos modelos de politicas publicas adotados pelos paises ocidentais
capitalistas que cada vez mais desvalorizam os postos de trabalho. Para Mauricio Godinho
Delgado (2017), o desemprego ndo ¢ estrutural e sim conjuntural, pois € fruto de politicas
publicas criadas para isso.

Na contemporaneidade, a disputa entre capitais ndo se resume ao preco e sim as
inovagdes. O modelo aberto de mercado vem contra o modelo burocratico, ¢ essa

premissa abre espago para a criacdo do modelo de Estado Neoliberal!’

, que ndo se
preocupa com o bem-estar das pessoas e sim com a “eficiéncia gerencial” (ARAUJO,
2003).

A revolugdo tecnoldgica e o desemprego estdo criando uma forma de periferia
que ndo estd ligada ao espago geografico. A concentragdo de renda e a pobreza s
aumentam em todo o mundo e com isso a intolerancia, o racismo e a xenofobia acabam

sendo uma realidade crescente na atualidade. Vale lembrar que o Brasil ¢ uma das

sociedades mais complexas do mundo e cheio de desigualdades sociais.

1.1.5 O trabalho no Brasil

A atividade econdmica desenvolvida no Brasil-colonia era extrativista e
utilizava a mao de obra indigena. S6 a partir do século XVIII que houve uma tentativa de
se iniciar uma atividade de industria e comércio no Brasil. No entanto, em 1785, o “Alvara
de Dona Maria” extinguiu todas as fabricas e manufaturas para que a mineracdo e a
agricultura nao fossem prejudicadas (CARVALHO, 2004). Apenas em 1808, com a

chegada da familia real ao Brasil, foi que, por meio do Alvara de 1° de abril de 1808, se

17 “As duas consequéncias mais graves das politicas de ajuste neoliberal em quase todos os paises, mas
sobretudo na América latina, foram: a ampliagdo das diferencgas sociais e a quebra do aparato industrial.
Estes efeitos negativos, gerados por governos neoliberais que em varias ocasides chegaram ao poder
com programas e plataformas politicas de orientacdo nem sempre neoliberal- sdo apresentados como
resultado evidente do fracasso do proprio Estado. Isto €, o neoliberalismo fracassa e, quando o faz, as
razdes ndo sdo atribuidas ao proprio programa de ajuste, mas a aparente auséncia do mercado e a
onipresen¢a do Estado. Os fracassos do neoliberalismo foram (e estdo sendo) muito importantes.
(SALAMA, 2012, p. 51)
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restabeleceu a liberdade industrial no Brasil. Em 1810, comecaram a funcionar as
primeiras industrias téxteis no Rio de Janeiro e na Bahia, e em Minas Gerais e Sao Paulo
comegcaram a funcionar as siderargicas.

Enquanto a Europa era marcada pela Revolugdo Industrial no século XIX, o
Brasil nessa mesma ¢época ainda tinha a mao de obra escrava e o pais era

predominantemente agrario. Para Delgado, era:

Em um pais de formagdo colonial, de economia essencialmente agricola,
com um sistema econdmico construido da relacdo escravista de trabalho —
como o Brasil até fins do século XIX -, ndo cabe pesquisar a existéncia
desse novo ramo juridico enquanto ndo consolidadas as premissas minimas
para a afirmagdo socioecondmica da categoria basica do ramo
justrabalhista, a relagdo de emprego. Se a existéncia do trabalho livre
(juridicamente livre) € pressuposto histdrico-material para o surgimento do
trabalho subordinado (e, consequentemente, da relagdo empregaticia), ndo
ha que se falar em ramo juridico normatizador da relacdo de emprego sem
que o proprio pressuposto dessa relacdo seja estruturalmente permitido na
sociedade enfocada. Desse modo, apenas a contar da extingdo da
escravatura (1888) ¢ que se pode iniciar uma pesquisa consistente sobre a
formacao e consolidagao histdrica do Direito do Trabalho no Brasil (2017,
p- 106).

Com isso, ndo ¢ possivel afirmar que existia alguma relag@o juridica trabalhista
naquela época no Brasil. Alice Monteiro de Barros (2011) afirma que, em 1830, existiu
uma lei que regulava a prestagdo de servigo de brasileiros e estrangeiros. J4 em 1837,
existiu uma normativa que regulava sobre a prestacdo de servigos dos colonos e previa
como direito a justa causa de ambas as partes. E, em 1850, surge o Cédigo Comercial,
que previa o aviso prévio.

S6 apods 1888, com a Lei Aurea, que abolia a escraviddo no Brasil e no ano
seguinte, com a Proclamacdo da Republica, surge a necessidade de uma legislagdo
trabalhista que se adequasse a nova realidade social e econdmica do pais.

Na esfera constitucional, a Carta Magna de 1824 se limitou a acabar com as
corporagdes de oficio e assegurou a liberdade de trabalho baseada nos preceitos liberais,
como demonstra o artigo 179, XXIV e XXV: “XXIV. Nenhum genero de trabalho, de
cultura, industria, ou commercio pdde ser prohibido, uma vez que nio se opponha aos
costumes publicos, 4 seguranca, e saude dos Cidaddos. XXV. Ficam abolidas as
Corporagdes de Officios, seus Juizes, Escrivaes e Mestres” (BRASIL, 1824).

Ja na Constituicao de 1891, houve o reconhecimento da liberdade de associagao

como demonstra o artigo 72, paragrafo 8° diz:
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Art.72 - A Constitui¢do assegura a brasileiros ¢ a estrangeiros residentes no
paiz a inviolabilidade dos direitos concernentes & liberdade, 4 seguranca
individual e & propriedade, nos termos seguintes:

§ 8° A todos ¢€ licito associarem-se e reunirem-se livremente ¢ sem armas, nao
podendo intervir a policia sendo para manter a ordem publica. (Redacdo dada
pela Emenda Constitucional de 3 de setembro de 1926) (BRASIL, 1891)

Nesse momento da historia, o legislador brasileiro se deixou influenciar pelas
transformagdes que ocorriam na Europa depois da segunda Guerra Mundial e também foi
influenciado pela criagdo da Organizacdo Internacional do Trabalho a OIT. Nesse
periodo, devido ao fendmeno migratdrio no Brasil, ocorreram varias manifestacdes dos
operarios por melhores salarios e condigdes de trabalho e com isso foram criadas diversas
normas trabalhistas.

Ja em 1930, Gettlio Vargas assume o poder apds derrubar Washinton Luis e

inicia uma nova politica trabalhista no pais. Vale lembrar que para Sussekind

os movimentos sociais no pais foram descendentes, ao contrario de paises
como Inglaterra, Franga ¢ México, que assistiram a movimentos ascendentes.
Explicando a caracteristica de tais movimentos, os autores indicam que os
movimentos ascendentes se caracterizam pela sua coexisténcia com uma
histéria social marcada pela luta de classes, com trabalhadores fortemente
apoiados em suas organizacdes profissionais. Ja os movimentos descendentes
caracterizam-se pela inexisténcia de luta, pela falta de associagdes
profissionais de representagdo expressiva, pelo carater inorganico dos grupos
sociais e pela auséncia de atividades economicas que necessitem de massas
proletarias densas (SUSSEKIND et al, 2005, p. 50).

E de grande importancia compreender que o nascimento do Direito do Trabalho,
no Brasil, nem de longe se compara com o nascimento na Europa. Nao houve luta e muito
menos derramamento de sangue aqui para a conquista dos direitos trabalhistas.

Com a politica trabalhista de Getalio Vargas, o Estado passa a ter maior
aceitagdo com relagdo as intervencdes do Estado, pois havia uma grande influéncia do
modelo trabalhista coorporativo da Italia. Para Delgado (2017), essa foi a fase de
oficializagdo no Brasil dos direitos trabalhistas e ¢ nesse momento da historia que surge
0 Ministério do Trabalho, Industria e Comércio pelo Decreto n. 19.433 de 1930. O
Mistério, entdo recém-criado, passa a expedir varias regras sobre o direito laboral como
a regulacao do trabalho das mulheres, a duracdo de trabalho no comércio, a carteira de
trabalho e a constituicao da Justica do Trabalho pelo Decreto-Lei n. 1237, de 01 de maio

de 1939. Nao se sabe ao certo qual era o proposito de Getulio Vargas com a intensa


http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/Constituicao/Emendas/Emc_anterior1988/emc03-1926.htm#art5
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/Constituicao/Emendas/Emc_anterior1988/emc03-1926.htm#art5
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movimentagdo de legislagdes trabalhista, mas foi nesse periodo que a ordem juridica
trabalhista ¢ reestruturada no Brasil e que se mantém até os dias atuais. Alguns autores
alegam que a inten¢do de Vargas era conter os movimentos trabalhistas da época.

Em 1934, a Constitui¢do brasileira traz inovagdes na area trabalhista, ou seja,
traz em seu bojo a criacao do salario minimo, a garantia da isonomia salarial, a jornada
de trabalho de oito horas, a pluralidade sindical (que efetivamente ndo ocorreu), a
protecdo ao trabalho das mulheres e das criangas, as férias anuais remuneradas e o repouso
semanal. A Constituicdo de 1934 foi um marco na historia do direito do trabalho, pois
traz um capitulo tratando da ordem econdmica e social (SUSSEKIND, 2001).

A Constituicdo de 1934 em seu artigo 122 relata que:

Art 122 - Para dirimir questdes entre empregadores ¢ empregados, regidas pela
legislagdo social, fica instituida a Justica do Trabalho, a qual ndo se aplica o
disposto no Capitulo IV do Titulo L.

Paragrafo unico - A constitui¢do dos Tribunais do Trabalho e das Comissdes
de Conciliagdo obedecera sempre ao principio da eLei¢do de membros, metade
pelas associagdes representativas dos empregados, e metade pelas dos
empregadores, sendo o presidente de livre nomeacdo do Governo, escolhido
entre pessoas de experiéncia e notoria capacidade moral e intelectual.
(BRASIL, 1934)

Nesse artigo a Carta Magna garante que a Justica do Trabalho deverd dirimir
sobre os conflitos de empregados e empregadores e determina a constitui¢ao de tribunais
e comissoes de conciliagdes e a forma de constitui¢ao destes.

Nesse sentido, Siissekind (2001, p. 34) diz que:

A Constituigdo de 1934 procurou conciliar filosofias antagdnicas emanadas
das cartas Magnas de Weimar (social-democrata) e dos Estados Unidos da
América (liberal-individualista), além de mesclar a representagdo politica
do voto direto com a escolhida pelas associa¢des sindicais (representagdo
corporativa). Foi-lhes, por isso, vaticinada vida efémera, o que aconteceu.

Uma fase marcada pelo grande intervencionismo do Estado foi a da Constitui¢ao
de 1937. Essa Constituigdo foi marcada pelo golpe de Estado dado por Gettlio Vargas
com o apoio das for¢as armadas. Nesse mesmo periodo, foi instituido o sindicato unico,
ou seja, a unicidade sindical, que seria na verdade, um braco do Estado. Nessa mesma
Carta Magna, foi instituida a contribuicdo obrigatdria, bem como foi proibida a greve,

pois era considerado um ato antissocial.
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A historia juridica do direito do trabalho no Brasil, de acordo com Wilson Ramos
Filho (2012), pode ser dividida em quatro etapas do direito capitalista no Brasil. A
primeira etapa, que se da de 1930-1945; a segunda etapa, que ocorre de 1946-1965; a
terceira etapa, que vai de 1965-1988, e a quarta etapa que se inicia 1988.

Na primeira etapa (1930-1945) segundo Wilson Ramos Filho (2012, p.429):

... foi imposto o siléncio aos vencidos, para se construir a narrativa segundo a
qual haveria um artificialismo no sistema de relagdes de trabalho imposto
autoritariamente pelo governo Vargas nos anos iniciais da década de 1930,
com a regulamentacdo da jornada de trabalho para intimeras categorias
profissionais (artificialismo de matriz corporativista que dividia a classe
trabalhadora segundo a atividade econdmica preponderante dos empregadores,
em distintas entidades representativas “reconhecidas” pelo Estado),
aprimorando os mecanismos de controle para manutengdo e desenvolvimento
das relagdes sociais capitalistas, segundo padrdes tayloristas da organizagdo
cientifica do trabalho prestado em condi¢des de subordinagdo, e fordista, no
sentido de que apresentava contrapartidas pela adesdo a determinado modo de
vida.

Ainda assim, a classe trabalhadora continuou unida em busca de garantir em
1934 os direitos sociais trabalhistas e sindicais, mas ndo logrou éxito. Em 1937 ¢
outogarda a carta Constitucional, que s6 fez preservar o projeto politico de 1930.
“Restrigindo-se a democracia, a partir de 1937, foi possivel a complementacdao da obra
corporativa, com a operacionalizagao da Justica do Trabalho e de diversos 6rgaos com a
mesma composicao tripartite” (RAMOS FILHO, 2012, p. 430).

A segunda etapa do Direito do trabalho no Brasil se deu a partir de 1946 até 1965

que:

Ao final da Segunda Guerra as relagdes entre as classes sociais nos paises
capitalistas oportunizaram o surgimento de trés outros tipos principais de
intervencionismo estatal capitalista: (i) surgiu na Europa continental, depois
do término dos regimes implantados bdurante a ocupacgdo nazista e do
fascismo, um intervencionismo dedicado a constru¢do de um “Estado
provedor” fundado em um sistema de relagdes de trabalho que potencializava
a representacdo coletiva dos trabalhadores e a negociacdo coletiva das
condigdes de trabalho; (ii) adquiriu nos EUA contornos mais nitidos o
intervencionismo bélico assistencial engendrado durante a década de 1930,
profundamente marcado pelo “compromisso fordista” de melhoria constante e
controlada das condi¢des de vida da populagdo para a constru¢do de um
mercado de consumo, pela repressdo aos movimentos autdnomos da classe
trabalhadora e pela configuragdo do que veio a ser memorizado como o
american way of live; e (iii) em muitos paises situados na periferia capitalista
serdo redesenhadas as relagdes entre as classes sociais por intermédio da
manuten¢do dos fundamentos do corporativismo e da introdugio controlada de
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novos elementos fordistas de justificagdo do modo de vida capitalista, como
no Brasil. (RAMOS FILHO, 2012, p. 430-431).

Assim, na segunda etapa do Direito capitalista do Trabalho no Brasil,
permaneceram as ideias corporativistas da segunda metade da década de 30, foi
restringido o direito de greve e foi mantida a lei infraconstitucional que havia sido
aprovada na ditadura da Era Vargas e foi instituido o Poder Normativo da Justi¢a do
Trabalho. “Estruturado finalmente como ramo autonomo, com institui¢des e jurisdicdo
proprias, e especificas normas legais disciplinando as relagdes de trabalho, individuais e
coletivas, essa segunda fase de desenvolvimento restou interrompida, em beneficio da
classe empregadora” (RAMOS FILHO, 2012, p. 431) e com isso, emerge a terceira etapa
que vai de 1965 a 1988.

Na terceira etapa do Direito Capitalista do trabalho no Brasil, houve alguma
resisténcia para a manutengdo do intervencionismo estatal de 30 e teve também o Golpe

de 1964. Para Wilson Ramos Filho (2012, p.431-432):

A resposta do empresariado brasileiro as criticas anticapitalistas do inicio dos
anos 60 constituiu-se pela supressao dos direitos civis e politicos e pela
restri¢do aos direitos sociais em rés fases sequenciais. Na primeira fase, a
ditadura envergonhada promoveu trés grandes alteragdes paradigmaticas no
modelo de relagdes laborais disciplinado pelo Direito Capitalista do Trabalho:
(1) praticamente extinguiu a possibilidade de os trabalhadores alcangarem a
estabilidade no emprego, com a criagdo do FGTS; (ii) restringiu drasticamente
a possibilidade de os Tribunais Trabalhistas concederem ou ampliarem
contrapartidas fordistas pela aceitacdo do direito a subordinar; (iii) fortaleceu
o0s aspectos corporativistas do modelo anterior, por intermédio da restri¢do ao
direito de greve, da intervencdo nas diretorias dos sindicatos, nomeando
pessoas de confianga no novo regime para geri-las, e da imposicdo da
estagnacdo de conteudos das leis e das normas coletivas de trabalho com a
restri¢ao ao poder normativo negocial.

Logo, nessa terceira etapa, o que se pode perceber ¢ um verdadeiro descompasso
com relacdo a legitimagao de novos direitos sociais, que ocorriam na Europa, pois na
América Latina a prioridade era a restituicdo dos direitos politicos e civis e assim emerge
a quarta etapa do direito capitalista no Brasil, com a Carta Magna de 1988, que traz um

novo marco institucional em que ndo hé a intervencao do Estado.
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Na quarta fase'®, uma das mais importantes para o direito sindical brasileiro, a
CF/88 passa a ndo mais admitir a intervencao do Estado nos sindicatos, bem como, busca
garantir a liberdade sindical, ou seja, niguém serd obrigado a filiar-se ou a manter-se
filiado, ndo cabendo a interven¢ao do Estado na criagdo dos sindicados, desde que seja
respeitada a unicidade sindical. Também na Carta Magna de 1988 ¢ afastada a ideia
cooporativista adotada nas constitui¢cdes anteriores, ressalvando a questao da manutengao
da unicidade sindical, que ainda conntinuam seguindo os modelos corporativistas.

Dentro desse contexto historico, a evolugao do constitucionalismo social nas
constituicdes brasileiras que nao ocorreu de forma concomitante a criagdo das
constituigdes. Para Silva Neto (2006), a Constituicao de 1824 trouxe fortes conceitos
liberais, ja a Constitui¢do de 1891 nao trouxe nenhum avango. Apenas a reforma de 1926,
com a inser¢ao do artigo 34, que garantia ao Congresso Nacional legislar sobre os direitos
sociais, foi que apresentou algum progresso. Para o mesmo autor, a Constitui¢do de 1934
¢ uma das mais importantes, pois passa a garantir direitos sociais a familia, a satide e a
educagdo, passando a ampliar os direitos sociais constitucionais, um passo de grande
importancia para o Brasil. Ja a Constitui¢do de 1937 ndo trouxe regressos para os direitos
sociais. A Carta Magna de 1946 ficou marcada pelo pluralismo no que diz respeito a
Assembleia Constituinte ¢ a valorizagcdo do trabalho humano. A Constituicdo de 1967,
apesar de ser instituida em um momento de golpe militar, ndo deixou de garantir os
direitos sociais. Ja em 1969, os direitos sociais foram subordinados aos direitos
econdmicos.

Assim, emerge a Constituicdo Cidada de 1988, que representou um grande
avango aos direitos sociais. A Carta Magna de 1988 foi, sem duavida, a Constitui¢ao
brasileira que mais primou expressamente pelos direitos sociais e dos trabalhadores. Ela
igualou os direitos dos trabalhadores urbanos e rurais, bem como entre empregados e
trabalhadores avulsos. Apesar de garantir os direitos sociais, ¢ preciso relatar que a
Constituicdo de 1988 nao se referiu aos trabalhadores autonomos e, em sua redagdo
originaria, a justi¢a do trabalho s6 garantia a competéncia para julgar e processar as
relagdes trabalhistas entre trabalhadores e empregadores. Em seu artigo 114, ndo
possibilitava a amplia¢do da competéncia da Justica do Trabalho a ndo ser que por forca

da Lei infraconstitucional. A emenda 45 promoveu uma mudanga significativa na

18 H4 autores como o Wilson Ramos Filho que em seu livro “Direito capitalista do trabalho” defende a
ideia de que fase que corresponde a CF/88 pode ser dividida em diversas fases, pois foram muitas as
alteracdes sofridas pelo direito do trabalho apds a promulga¢do da CF/88.



62

competéncia da Justica do Trabalho com o intuito de acompanhar as necessidades do
mundo do trabalho contemporaneo e nao apenas das relacdes de emprego. Essa mudancga
foi fruto de uma mobilizagdo das institui¢des trabalhistas. A maior mudanga foi no art.

114, 1, que trata das relagdes de trabalho e ndo apenas de emprego, vejamos:

Art. 114. Compete a Justica do Trabalho conciliar e julgar os dissidios
individuais e coletivos entre trabalhadores e empregadores, abrangidos os
entes de direito publico externo e da administragdo publica direta e indireta dos
Municipios, do Distrito Federal, dos Estados e da Unido, e, na forma da Lei,
outras controvérsias decorrentes da relagao de trabalho, bem como os litigios
que tenham origem no cumprimento de suas proprias sentengas, inclusive
coletivas.

§ 1° Frustrada a negocia¢do coletiva, as partes poderdo eleger arbitros.

§ 2° Recusando-se qualquer das partes a negociacdo ou a arbitragem, ¢
facultado aos respectivos sindicatos ajuizar dissidio coletivo, podendo a Justiga
do Trabalho estabelecer normas e condigdes, respeitadas as disposigoes
convencionais e legais minimas de protecdo ao trabalho. (BRASIL, 1988)

Art. 114. Compete a Justica do Trabalho processar e julgar: (Redagao
dada pela Emenda Constitucional n® 45, de 2004)

I as ac¢des oriundas da relagdo de trabalho, abrangidos os entes de direito
publico externo e da administragdo publica direta e indireta da Unido, dos
Estados, do Distrito Federal ¢ dos Municipios; (Incluido pela Emenda
Constitucional n°® 45, de 2004)

II as a¢des que envolvam exercicio do direito de greve; (Incluido pela
Emenda Constitucional n°® 45, de 2004)

IIT as agdes sobre representagdo sindical, entre sindicatos, entre sindicatos e
trabalhadores, e entre sindicatos e empregadores; (Incluido pela Emenda
Constitucional n® 45, de 2004)

IV os mandados de segurancga, habeas corpus e habeas data , quando o ato
questionado envolver matéria sujeita a sua jurisdi¢ao; Incluido pela
Emenda Constitucional n° 45, de 2004)

V os conflitos de competéncia entre orgdos com jurisdicdo trabalhista,
ressalvado o disposto no art. 102, I, o; (Incluido pela Emenda
Constitucional n°® 45, de 2004)

VI as agdes de indenizagdo por dano moral ou patrimonial, decorrentes da
relacdo de trabalho; (Incluido pela Emenda Constitucional n® 45, de 2004)
VII as acles relativas as penalidades administrativas impostas aos
empregadores  pelos oOrgdos de fiscalizacdo das relagdes de
trabalho; (Incluido pela Emenda Constitucional n® 45, de 2004)

VIII a execugdo, de oficio, das contribuigdes sociais previstas no art. 195, 1, a
, e II, e seus acréscimos legais, decorrentes das sentengas que
proferir; (Incluido pela Emenda Constitucional n® 45, de 2004)

IX outras controvérsias decorrentes da relagdo de trabalho, na forma da
Lei. (Incluido pela Emenda Constitucional n® 45, de 2004)

§ 1° Frustrada a negociacao coletiva, as partes poderdo eleger arbitros.

§ 2° Recusando-se qualquer das partes a negociacao coletiva ou a arbitragem,
¢ facultado as mesmas, de comum acordo, ajuizar dissidio coletivo de natureza
econdmica, podendo a Justica do Trabalho decidir o conflito, respeitadas as
disposicdes minimas legais de protecdo ao trabalho, bem como as
convencionadas  anteriormente. (Redacdo dada pela Emenda
Constitucional n® 45, de 2004)
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§ 3° Em caso de greve em atividade essencial, com possibilidade de lesdo do
interesse publico, o Ministério Publico do Trabalho podera ajuizar dissidio
coletivo, competindo a Justica do Trabalho decidir o conflito. (Redagdo
dada pela Emenda Constitucional n® 45, de 2004) (BRASIL,1988).

Essas alteragdes trouxeram um resgate historico na Constituicdo Federal, pois
abarca as mudanc¢as do mundo do trabalho quando consegue abranger ndo so6 as relagdes
de emprego, mas todas as relagdes de trabalho. Depois da emenda 45, varias foram as
tentativas de acabar com a justica do trabalho e transferir a competéncia das acdes para a
Justica Federal. Ressalta-se que a Constitui¢do Federal de 1988 ¢ a norma existente no
pais, até agora, que mais protege ¢ garante os direitos sociais dos trabalhadores

brasileiros.

120 DIREITO COLETIVO DO TRABALHO/SINDICAL NA HISTORIA
CONTEMPORANEA E OS PRINCIPIOS QUE PERMEIAM O DIREITO
COLETIVO DO TRABALHO

1.2.1 O direito sindical na historia

O Direito Sindical ¢ a expressdo das necessidades humanas em se associarem,
com o intuito de formar grupos em busca de proteger seus interesses, sejam eles
individuais ou coletivo. Os primeiros modelos de associacdes se encontram na
antiguidade em locais como o Egito, a China e a India, que tiveram organizagdes de
artesdes, patrdes, barqueiros e agricultores (ROZICKI, 1998). Vale lembrar que o
conceito utilizado para associagdo nesse periodo ndo ¢ o mesmo para os dias atuais
(RUSSOMANO, 1995).

Segundo Bortolotto (2001), anos depois na cidade de Roma, foram criados os
colégios de artesdo, e as divisdes de trabalho ocorriam de acordo com os afazeres de cada
um. Esse modelo perseverou até meados de 214 a.c. Para o mesmo autor, mesmo que os
colégios de artesdes ndo se constituissem com as mesmas caracteristicas dos movimentos
sindicais, até porque esses colégios surgiram pela imposi¢ao de uma autoridade e ndo pela
unido das pessoas, esse modelo serviu para que posteriormente os trabalhadores pudessem
refletir coletivamente sobre as suas necessidades.

Assim, anos se passaram e emerge a urbanizagao da Europa, bem como o fim do

sistema feudal. A criagdo dos mercados e o sistema de trocas ganham for¢a e, com isso,
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surgem as corporacdes de oficio, que ndo podem ser consideradas como sindicados, mas
sim uma forma de tentar organizar a produ¢ao artesanal.
Para Russomano (1995, p.15), ndo ha que se confundir com os conceitos de

corporagao e sindicato, ja que

as corporagdes representam a organizacdo de classes, segundo critério
unilateral, dispostas essas classes em planos sucessivos e em niveis
hierarquicos ascendentes (do aprendiz ao mestre). O sindicalismo, ao
contrario, ¢ um movimento bilateral, que parte do confronto entre
trabalhadores e empresarios e, por isso, os coloca, frente a frente, em sindicatos
distintos e opostos, em evidente paralelismo, mas sobre o mesmo plano.

A criagdo das corporagdes de oficio se deu com a reunido de trabalhadores com
o intuito de capacitd-los para o desenvolvimento de uma profissdo. S6 que cada vez mais
os mestres dificultavam a vida dos aprendizes, impediam, assim, a abertura de novas
oficinas, fazendo o que conhecemos, hoje, como reserva de mercado. Isso acabou por
gerar revolta nos aprendizes e auxiliares dos mestres e muitos decidiram sair das suas
respectivas corporagdes de oficio e tiveram que arcar com as consequéncias dessa
decisdo. Assim, nasce a necessidade de luta e unido dos trabalhadores para reivindicarem
o direito ao livre exercicio da profissdo. (MARTINEZ, 2014). Nesse mesmo sentido,

Siissekind et al. (2005, p.1102) asseveram:

[...] aumentando seu numero, os trabalhadores isolados sentiram a
necessidade de se unir e surgiram na Franga as Associations
Compagnonniques e, na Alemanha, as Gesellenverbalden. Adotando certos
habitos de corporagdes seu sentido era, entretanto, a luta e defesa; sua arma
era, apenas, a “exclusdo”. O trabalhador que ndo pertencia a associacdo nao
conseguia encontrar trabalho porque os companheiros ndo lhe davam ajuda,
recusavam-lhe a palavra e o desprezavam publicamente.

A Revolugdo Francesa extinguiu as corporacdes de oficio, ja que eram

incompativeis com os ideais liberais que surgiam na época. Como relata Nascimento:

O direito individualista da Revolugdo Francesa se opde a coalizdo
trabalhista e, nesse ponto, deixou um vazio nas organizagdes sociais € em
sua acdo coletiva. Com isso, separaram-se as primeiras unidoes e os seus
membros. Esse divorcio prejudicou o instinto de associagdo. (2009, p.
1186)

A derrocada do absolutismo e o fim da Idade Média fez com que toda a forca de

trabalho se concentrasse nas industrias, Assim, houve o aumento das mercadorias, o que



65

acabou por gerar o grande crescimento na economia de mercado e do Capitalismo, o que
desembocou no que conhecemos como burguesia e proletariado. Duas classes com

interesses divergentes que passam a coexistir. Segundo Rozicki (1988, p.40):

O desenvolvimento da inddstria, depois da inven¢do das maquinas,
acompanhado do exagero da liberdade individual e do despreparo legislativo
para encarar as novas realidades, criou para os trabalhadores uma situagéo
favoravel a sua organizagdo em associagdes, caixas de socorro e clubes. Estas
organizagdes, a principio clandestinas, deram inicio a formas reivindicatdrias
dos direitos sociais e econdmicos e da liberdade de associacdo em resposta as
condigdes de trabalho impostas unilateralmente pelo patronato e no esforco de
alcancar a dignidade humana com a efetivacdo da ideia de igualdade
proclamada pela doutrina liberalista.

Assim, as péssimas condi¢des de trabalho e os baixos salarios fizeram com que
os trabalhadores passassem a se reunir clandestinamente a fim de tentar encontrar uma
solugdo para o trabalho degradante que se encontravam. Como relata Rozicki, a legislagao
da época era insuficiente para atender aos anseios dos obreiros. Contudo, percebe-se que
a Revolucao Industrial foi o ponto inicial para o surgimento do direito sindical. Assim, a
Inglaterra ¢ o berco das primeiras organizacdes sindicais, pois € o local onde ficou mais
clara a separagdo das corporagdes de oficios e os sindicatos.

Logo, o movimento industrial intenso faz surgir, no final do século XIX e inicio
do século XX, o sindicalismo industrial em véarios paises europeus. Comegam a ser
injetados, nas industrias, profissionais sem qualificagdo ou preparagdo alguma para ser
operario e essa ¢ a primeira classe que da inicio a0 movimento sindical no mundo
(BORTOLOTTO, 2001).

A implantacio do movimento sindical na Europa foi marcada por muitos
conflitos, ocorrendo de forma diferente em cada regido. Mesmo que as greves fossem
consideradas ilegais em quase toda a Europa, o sindicalismo ndo se curvou conforme diz

Stissekind (2001, p.1103):

[...] proibidas as coalizdes na Inglaterra em 1799, “porque era medida
absolutamente necessaria para prevenir as exigéncias ruinosas dos
operarios que, se ndo fossem reprimidas, destruiriam completamente a
industria, as manufaturas, o comércio e a agricultura da nagdo”, meio século
depois as trade-unions reuniam meio milhdo de membros. E o mesmo
sucederia na Franga; proibidas as coalizagdes, em 1791, pela Lei Chapelier,
e restauradas em 1884, pela Lei Waldeck-Rousseau, ja em 1886 se
realizava em Dijon o primeiro Congresso Nacional de Sindicatos
Operarios.
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O fato ¢ que os movimentos sindicais s6 foram reconhecidos pelo Estado
quando, de fato, ja estavam constituidos. Segundo Bortolotto (2001), essas organizacdes
tinham um proposito inicial, que foram sendo modificadas, passando a ser sindnimo de
for¢a, o qual incubia na sociedade os sentimentos de aspira¢des das classes organizadas,
atraindo a atencao do Estado.

Ainda merece destaque, nesse estudo histdrico, o olhar internacional que esses
movimentos operarios passaram a ter. Em 1864, foi estabelecida a AIT, a Associagao
Internacional dos Trabalhadores, que era presidida por Karl Max. Essa associagao possuia
um discurso socialista em defesa dos sindicatos, em busca de uma nova ordem social que
seria 0 dominio politico do proletariado. A AIT ficou conhecida por ser a primeira
associacao socialista ou simplesmente Internacional (SOUTO MAIOR, 2011).

Para Santos (2003), a Internacional seria responsavel por unir os trabalhadores
tanto internacional quanto regional. A AIT ainda viria a ter a segunda Internacional
Socialista em 1889 e a terceira Lenista em 1914. A AIT colaborou com os movimentos

operarios apoiando as greves e a sociedade. Afirma Souto Maior que

Foi assim que uma onde de greves e agitagdo trabalhista varreu o
continente, atingindo até a Espanha e a Russia: em 1870 houve greves em
Sdo Petesburgo. As greves atingiram a Alemanha e a Franga em 1868, a
Bélgica em 1869 (conservando sua forga por alguns anos), a Austria-
Hungria logo depois, chegando finalmente a Italia em 1871 (onde alcangou
seu ponto culminante em 1872-1874) e a Espanha no mesmo ano. Nesse
periodo (1871-1873) a onda de greves estava no seu ponto maximo na
Inglaterra. (2011, p.187)

Logo, o Estado passa a perceber que, quanto mais repressao, mais 0s
movimentos sindicais ganhavam forca e, paulatinamente, foram sendo aceitos pelo
Estado e por toda a sociedade. A voz dos trabalhadores passa a ser a voz dos sindicatos e
0 movimento passa a ser reconhecido mundialmente.

Ja no Brasil, o movimento sindical estava longe de se tornar uma realidade, tendo
em vista que, enquanto na Europa ocorriam varios avangos nos direitos trabalhistas, no
Brasil a relagdo de trabalho era escravocrata, longe de se tratar sobre direito sindical. S6
existiam normas esparsas, como ja tratadas, anteriormente, nesta tese.

A historia sindical brasileira iniciou-se com a vinda dos trabalhadores europeus

para o territorio brasileiro. Nessa €poca a economia brasileira estava fragilizada, pois
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havia sido abolida a escravidao e surgido o trabalho assalariado, mas com poucos direitos.
Assim, surge a necessidade dos trabalhadores em organizarem-se em busca de conquistar
seus direitos.

Em 1906, houve o I Congresso Operario no Brasil, em que foram tomadas
algumas decisdes que superavam as questdes sindicais, como relata Rezende (1990, p.37

apud GOETTERT, 2014):

ELeicdes diretas em todos os postos eletivos pelo sufragio universal;
determinag@o de um salario minimo; jornada de oito horas didrias; proibicao
do trabalho de criangas e de menores de doze anos; apropriagdo dos meios de
produgdo por partes dos trabalhadores e trabalhadoras, unica forma de
libertacdo da classe operaria.

A classe operaria era formada também por imigrantes que sonhavam com a
liberdade e os direitos trabalhistas e com uma vida mais digna. Em 1930, na era Vargas,
foi criado o Ministério do Trabalho e Emprego e com ele algumas normas em que o MTE
participava de algumas assembleias sindicais. Nessa época, os sindicatos eram tidos como
um brago do Estado. Em 1937, com a Constitui¢do do Estado Novo, passa a existir a
unicidade sindical, a proibicdo das greves e a contribuicdo compulsdria. Ainda no
governo Vargas, emerge a CLT, como ja falado anteriormente. O golpe militar de 64
dificultou muito os movimentos sindicais e sociais, pois houve a proibicdo das
manifestagdes populares. Os militares passam a proibir qualquer forma de organizacdo
por parte de grupo de trabalhadores, mesmo assim ainda houve algumas manifestagdes
em que trabalhadores isoladamente conseguiam a paralizacdo de algumas fabricas. A
unido desses trabalhadores teve como ponto de apoio a UNE - Unido Nacional dos
Estudantes, criada em 1937, que mobilizou a sua forg¢a politica a favor dos trabalhadores
brasileiros. A UNE bem como os trabalhadores buscavam a redemocratizag¢ao do pais que
enfrentava uma grande crise com os trabalhadores rurais, pois estes exigiam uma reforma
agraria.

Esse momento critico da historia brasileira se acentuou com o AI-5 (Ato
Institucional n°5) de 1968, que criava um governo extremamente autoritario e excluia o
Estado de Direito no Brasil. Assim, todos aqueles que pensassem diferente dos militares
passaram a ser punidos com perseguicdes, tortura, prisdes, entre outros. Com tudo isso, a
populagdo ndo se calou e continuou lutando mesmo que timidamente por seus direitos e

melhores condi¢des de vida, bem como, pela garantia dos direitos humanos e em busca
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da redemocratizacao do pais. Por isso, “fala-se hoje, abertamente, que os trabalhadores e
trabalhadoras sdo a espinha dorsal do movimento democratico brasileiro, porque sem eles
qualquer “abertura” ou “liberaliza¢do” apenas reconstruiria o circulo vicioso da crise do
regime autoritario Moisés (1982, p. 31 apud GOETTERT, 2014).

Muita luta ainda estava por acontecer. O pais estava economicamente péssimo e
a luta das classes sociais nio cessava. Emergem em 28 de agosto de 1983, a Central Unica
dos Trabalhadores (CUT) e em 10 de fevereiro de 1980, o Partidos dos Trabalhadores
(PT), trazendo uma nova forma de sindicalismo para o Brasil. Tanto a CUT como o PT
buscavam o crescimento dos sindicatos, das politicas sociais e econdmicas e tinham ideias
de uma sociedade mais justa e igualitaria, em busca de liberdade e justica para todos.
Assim, desempenharam um importante papel nas Diretas J4'°.

Apenas com a Constituicdo Federal de 1988, foi que os sindicatos passaram a
possuir uma maior autonomia tendo a sua natureza como pessoa juridica de direito
privado e possuindo, até¢ um certo ponto, liberdade. Liberdade de associagdo de filiagdo e
nao intervengao.

Agora serdo analisados os principios que permeiam o direito coletivo do
Trabalho com o intuito de que se perceba qual o principio esta se ferindo a partir do

cancelamento da sumula 277 do TST com a aprovagao da Lei 13.467/2017.

1.2.2 Principios aplicaveis ao Direito Coletivo do Trabalho

E de grande importancia social e politica o Direito Coletivo do Trabalho. Nesse
sentido, ele se torna “um complexo de institutos, principios e regras juridicas capazes de
regular as relacdes de trabalho entre empregados e empregadores além de outros grupos
juridicos especificados” (RAMOS, 2019, p. 46). O Direito coletivo tem categorias
processuais, tedricas e principioldgicas. Para o Direito coletivo do trabalho, um principio
juridico “possui trés funcdes basicas: ser capaz de nortear a producgdo legislativa e
iluminar o caminho do legislador; de orientar a interpretacao, integragdo e aplicacao do

Direito e de estabelecer regras de conduta (principio-regra)” (RAMOS, 2019, p. 48).

19 Sobre esse periodo, veja-se o sugestivo estudo de: SOARES. Moisés Alves. Contrarreformismo fraco e
hegemonia da pequena politica na regulacdo das relagdes trabalhistas durante o periodo petista, in:
Classes sociais e (des)regulagdo do trabalho no Brasil atual. Wilson Ramos Filho, Aldacy Rachid
Coutinho e Rubens Bordido Neto (orgs.). Bauru: canal 6, 2014.



69

Percebe-se que o direito coletivo do trabalho ¢ um ramo da ciéncia juridica que possui

autonomia, visto que ele possui principios proprios. Para Mauricio Godinho Delgado:

O Direito Coletivo do Trabalho, enquanto segmento juridico especializado,
constitui um todo unitario, um sistema, composto de principios, categorias e
regras organicamente integradas entre si. Sua unidade - como em qualquer
sistema - sela-se em funcdo de um elemento basico, sem o qual seria
impensavel a existéncia do proprio sistema. Neste ramo juridico a categoria
basica centra-se na nocdo de ser coletivo, presente em qualquer dos polos da
relag@o juridica nuclear deste direito. Ser coletivo empresarial (com ou sem
representagdo pelo respectivo sindicato) e ser coletivo obreiro, mediante as
organizagdes coletivas da classe trabalhadora - especialmente os sindicatos.
(2017, p. 80-81)

Os principios do direito do trabalho sdo de grande importancia para que este
ramo seja considerado um ramo da ciéncia juridica. Assim, esses principios sdo divididos
em trés grupos, ou seja, o grupo dos principios assecuratdrios, que garantem que o ser
coletivo devera agir em grupo, com liberdade associativa e autonomia sindical. O
segundo grupo trata-se dos principios que regem as relagdes dos seres coletivos, ou seja,
os trabalhadores e os empregadores. Nesse grupo se tem o principio da interveniéncia
sindical, o da equivaléncia dos contratantes ¢ o da lealdade e transparéncia nas
negociacdes coletivas. E, finalmente, o grupo trés, que representa as normas produzidas
pelos contratantes coletivos e as normas heterdbnomas tradicionais, nesse grupo estao os
principios da criatividade juridica na negociagdo coletiva e o da adequagdo setorial
negociada.

Dois principios que serdo trabalhados nesta tese ndo constam no rol agrupado
acima, mas merecem destaque nos principios do direito coletivo do trabalho, sdo eles: o
Principio da prevaléncia do negociado sobre o legislado e Principio da vedacdo do
retrocesso social.

O negociado sobre o legislado ¢ um principio que se firmou com o advento da
Lei 13.467/17 e o da vedagao ao retrocesso ¢ utilizado no direito do trabalho para garantir
que as conquistas sociais ndo sofram retrocessos. Assim, o trabalho passara a analisar

cada principio citado acima.

1.2.2.1 Principio da liberdade associativa e sindical

O principio da Liberdade associativa e sindical pertence ao primeiro grupo

mencionado no topico anterior e tem a funcdo de assegurar a existéncia do ser coletivo,
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ou seja, garante a formacdo e o fortalecimento das organizagdes sindicais dos
trabalhadores. Nao estd associado a formagao do ser coletivo empresarial, pois este ja ¢
presumidamente um ser coletivo, ou seja, para que haja uma negociacdo com o ramo
empresarial, ndo necessariamente sera preciso de um sindicato: a empresa podera
negociar diretamente com o sindicato dos trabalhadores.

Este principio tem como pano de fundo a liberdade e pode se desdobrar em
liberdade associativa e liberdade sindical, que ¢ garantida na Constituicao Federal de 1988
em seu artigo 8°, V, que diz: “Art. 8° E livre a associa¢do profissional ou sindical,
observado o seguinte: V - ninguém sera obrigado a filiar-se ou a manter-se filiado a
sindicato” (BRASIL, 1988) e também respaldado no art. 5°, XX da CF/88 que diz: “XX
- ninguém podera ser compelido a associar-se ou a permanecer associado” (BRASIL,
1988). Esse principio ¢ sempre muito debatido na doutrina brasileira no que diz respeito
a liberdade sindical, j4 que a Carta Magna de 1988 garante o sistema de unicidade sindical
para o Brasil. Além disso, ndo ratificou a Convengao n° 87 da Organizagdo Internacional
do Trabalho — OIT que trata da liberdade sindical.

E interessante se discutir o conceito de liberdade e a Lei para John Locke, que

diz:

O objetivo da Lei ndo consiste em abolir ou restringir, mas em preservar e
ampliar a liberdade. Como em todos os estados de seres criados capazes de
Lei, onde ndo a Lei, ndo ha liberdade. A liberdade tem de ser livre de restrigao
e de violéncia de terceiros, o que ndo se pode dar se ndo ha Lei; mas a liberdade
ndo ¢ como nos dizem: licenga para qualquer um fazer o que bem lhe apraz —
porquanto, quem estaria livre, se o capricho de qualquer outra pessoa pudesse
dominé-lo? (1991, 238, § 57)

Locke fala sobre a liberdade e a Lei e explana sobre a grande importancia da
liberdade de associacdo, ou seja, a liberdade de filiar-se e desfiliar-se quando bem quiser,
bem como, a liberdade de fundacao de sindicato seja ele patronal ou ndo, contanto que
tenha previsao legal. A liberdade associativa ¢ de grande importancia para o direito do
trabalho quando se leva em considera¢ao a hipossuficiéncia do trabalhador. Logo, quando
ha a unido desses trabalhadores, ha a possibilidade de conquista de direitos.

Com relacdo ao principio da liberdade sindical Oliveira (1997) diz que:
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o principio da liberdade sindical engloba: o direito livre constituigdo de
sindicatos, sem autorizacdo prévia do Estado; liberdade de estabelecer os
proprios estatutos; impossibilidade de as organizagdes sindicais serem dis-
solvidas ou suspensas por via administrativa; o direito de constituir federagoes
e confederagdes, podendo tanto as entidades de 1° e 2° grau, filiarem-se a
organizagdes internacionais (OLIVEIRA, 1997, p.7).

Além disso, Olga Oliveira (1997) relembra que, nos trinta anos da Declaragdo
Universal dos Direitos Humanos em 1978, a Assembleia Geral das Nagdes Unidas
escolheu as Convengdes e as Recomendacdes que deveriam ter status de Direitos
Humanos, ¢ a Convencao 87 da OIT foi uma das selecionadas. Desde entdao, a Convengao
87 da OIT passa a ser considerada como uma Convencao que trata de Direitos Humanos.

O principio analisado se divide em individual e coletivo. Ele ¢ individual quando
trata da possibilidade de filiacdo e desfiliacdo por parte de qualquer pessoa e coletivo
quando se refere a fundagao dos sindicatos por parte dos trabalhadores bem como das
empresas.

O Brasil repele qualquer tipo de clausula que garanta a contratagdo apenas de
filiados ou que contrate apenas quem nao ¢ filiado, pois fere o principio da liberdade

sindical. Como diz Godinho (2019, p. 1558):

Ha sistematicas de incentivos a sindicalizagdo (apelidadas de clausulas de
seguranca sindical ou de sindicalizag@o for¢ada) que sdo controvertidas no que
tange a sua compatibilidade com o principio da liberdade sindical. Trata-se,
por exemplo, das clausulas negociais coletivas denominadas closed shop,
union shop, preferencial shop e, por fim, maintenance of membership.

Também sdo proibidas no Brasil as praticas antissindicais conhecidas como
vellow dog contracts, das company unions e, ainda, da pratica mise a ['index. Sao praticas
que desestimulariam a sindicalizagao.

A Constituigdo Federal de 1988 garante aos trabalhadores que estes sejam
dirigentes sindicais com algumas garantias para a sua atua¢do, com estabilidade, frente
ao sindicato, ha também a impossibilidade de transferéncia desse trabalhador para outro
local, a ndo ser que seja solicitado por ele. A sumula 369 do Tribunal Superior do

Trabalho trata dessas garantias, bem como o artigo 543 da CLT, sendo vejamos:

1.1Sumula n° 369 do TST

DIRIGENTE SINDICAL. ESTABILIDADE PROVISORIA (redagio do
item I alterada na sessdo do Tribunal Pleno realizada em 14.09.2012) -
Res. 185/2012, DEJT divulgado em 25, 26 e 27.09.2012

I - E assegurada a estabilidade proviséria ao empregado dirigente sindical,
ainda que a comunicagdo do registro da candidatura ou da eLei¢ao e da posse



72

seja realizada fora do prazo previsto no art. 543, § 5°, da CLT, desde que a
ciéncia ao empregador, por qualquer meio, ocorra na vigéncia do contrato de
trabalho.

II - O art. 522 da CLT foi recepcionado pela Constituicdo Federal de 1988.
Fica limitada, assim, a estabilidade a que alude o art. 543, § 3.°, da CLT a sete
dirigentes sindicais e igual nimero de suplentes.

IIT - O empregado de categoria diferenciada eLeito dirigente sindical s6 goza
de estabilidade se exercer na empresa atividade pertinente a categoria
profissional do sindicato para o qual foi eLeito dirigente.

IV - Havendo extin¢do da atividade empresarial no ambito da base territorial
do sindicato, ndo ha razdo para subsistir a estabilidade.

V - O registro da candidatura do empregado a cargo de dirigente sindical
durante o periodo de aviso prévio, ainda que indenizado, ndo lhe assegura a
estabilidade, visto que inaplicavel a regra do § 3° do art. 543 da Consolidagéo
das Leis do Trabalho. (BRASIL, 2020)

Logo, os dirigentes sindicais, que serdo no minimo trés € no maximo sete com
igual nimero de suplentes, t€ém a protecao da legislagdo brasileira.

Assim, o principio da liberdade associativa e sindical trata da liberdade de
fundagdo dos sindicatos, bem como da filiagdo dos membros das categorias sendo de
grande importancia para o ramo da ciéncia juridica do direito do trabalho e para os

obreiros brasileiros.

1.2.2.2 Principio da autonomia privada coletiva

O principio da autonomia privada coletiva também se encontra no primeiro
grupo de principios. Ele garante a ndo intervencdo do Estado no direito coletivo e a
criacdo de verdadeiras fontes formais do direito. Dai a sua grande relevancia, tendo em
vista o seu poder de criar normas através das negociacgdes coletivas, ou seja, por meio de
acordo e convencoes coletivas.

Para Delgado:

Tal principio sustenta a garantia de autogestdo as organizagdes associativas e
sindicais dos trabalhadores, sem interferéncias empresariais ou do Estado.
Trata o principio, dessa maneira, da livre atuagdo externa, sua sustentacdo
econdmico-financeira e sua desvinculagdo de controles administrativos
estatais ou em face do empregador (2017, p.1561-1562).

Com a Carta Magna de 1988, o principio da autonomia coletiva ganhou grande
forca, pois o poder do Estado resta afastado do controle politico administrativo dos

sindicatos no que diz respeito a fundagdo e a gestdo destes. A CF/88 garantiu as
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prerrogativas de atuacao sindical nas esferas administrativas e judiciais, bem como nas
negociacdes coletivas, assegurou o direito de greve e garantiu aos sindicatos o controle
econdmico-financeiro.

O principio analisado sofreu historicamente serias restrigdes na historia politica
e juridica brasileira. Antes de 1930, esse principio sofreu com a falta de reconhecimento
do direito do trabalho como ciéncia juridica, a concep¢ao pregada na época era liberal,
individualista. Assim, ndo havia espago para o ser coletivo ¢ muito menos para os
movimentos sociais. S6 a partir de 1930 que se instalou no Brasil a estrutura sindical que
estava vinculada ao poder do Estado, copiando, assim, o modelo de Mussolini na Italia.
Nesse cendrio, a coexisténcia de autonomia sindical com o modelo adotado, a época, era
impensavel. Havia forte interveng¢ao do Ministério do Trabalho e Emprego — MTE, tanto
na fundacao dos sindicatos, bem como no seu funcionamento. Com o fim da ditadura de
1930-1945, o principio estava na nova constituicdo de 1946, no entanto efetivamente nao
ocorria, pois 0 modelo era corporativista, ¢ os sindicatos nao possuiam autonomia.

Em 1964, com o regime militar, o movimento sindical sofreu grandes repressoes,
com as intervencdes do Estado e perseguicdes aqueles que pertenciam aos sindicatos.
Como dito nesta tese, somente a partir da Constitui¢cao Federal de 1988 ¢ que o principio
da autonomia sindical passa a fazer parte, realmente, da ordem juridica brasileira. No
entanto, a CF/88 guardou em seu texto resquicios corporativistas, pois manteve em seu
artigo 8°, II o sistema monista, ou seja, manteve a unicidade sindical s6 permitindo a
criagdo de um unico sindicato na mesma base territorial que ndo pode ser inferior a area
de um municipio. Além disso, manteve a intervencao do Estado na anélise da unicidade
sindical que ¢ feita pelo Ministério do Trabalho. A CF/88 manteve também a forma de
custeio confederativo, ou seja, segundo o Supremo Tribunal Federal — STF, todos os
filiados deverdo contribuir com a confederagdo. Assim, a Carta Magna de 1988 faz o
caminho inverso das demais democracias sedimentadas como a da Franca, Alemanha e
Italia. E justo que se coloque aqui que as emendas 24 ¢ 45 da CF/88 corrigiram alguns
problemas no direito do trabalho patrio, corrigindo alguns problemas sérios.

Vale lembrar que a Lei 13.467/17 trouxe grandes mudangas para o direito
sindical em especial na forma de custeio destes, pois a contribui¢do compulsoria que era
devida por todos, correspondente a um dia de trabalho do ano, deixou de ser obrigatoria
e passou a ser facultativa. Interessante que nao houve alteragdo nos efeitos das

Convengdes e Acordos coletivos de trabalho, eles continuam com efeito erga omnes e
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ndo inter partes que seria a forma mais justa de como essa reforma poderia ter tratado o

tema da contribuicdo compulséria.

1.2.2.3 Principio da interveniéncia sindical

O principio da Interveniéncia sindical pertence ao segundo grupo dos principios
do direito coletivo do trabalho brasileiro. A Constitui¢ao Federal de 1988, em seu artigo

8°, Il e VI, trata desse principio quando diz:

Art. 8 E livre a associagio profissional ou sindical, observado o seguinte:

II1 — ao sindicato cabe a defesa dos direitos e interesses coletivos ou individuais
da categoria, inclusive em questdes judiciais ou administrativas;

VI — ¢ obrigatdria a participagdo dos sindicatos nas negociagdes coletivas de
trabalho;

Esse principio garante que, em toda a negociagdo coletiva, os sindicatos dos
trabalhadores participem, ou seja, o acordo coletivo de trabalho ou convencao coletiva de
trabalho so6 sera valido se nele participar o sindicato dos trabalhadores, caso contrario sera

nulo. Para Delgado (2017, p.1565):

Assumido, expressamente, pela Constituigdo de 1988 (art. 8°, Il e VI, CF/88),
o principio visa a assegurar a existéncia de efetiva equivaléncia entre os
sujeitos contrapostos, evitando a negociagdo informal do empregador com
grupos coletivos obreiros estruturados apenas de modo episddico, eventual,
sem a for¢a de uma institucionalizagdo democratica como a propiciada pelo
sindicato (com garantias especiais de emprego, transparéncia negocial, etc.).

Logo, no direito sindical brasileiro, ndo h4 negociacao direita com o empregador.
A Lei 13.467/2017 traz uma novidade no que diz respeito a esse tema, ou seja, traz a
figura do hiperssuficiente segundo o artigo 444 e o artigo 507-A da CLT, que tratam

respectivamente:

Art. 444 - As relagdes contratuais de trabalho podem ser objeto de livre
estipulacdo das partes interessadas em tudo quanto ndo contravenha as
disposi¢des de protecdo ao trabalho, aos contratos coletivos que lhes sejam
aplicaveis e as decisdes das autoridades competentes.

Paragrafo unico. A livre estipulagdo a que se refere o caput deste artigo
aplica-se as hipoteses previstas no art. 611-A desta Consolidagdo, com a
mesma eficcia legal e preponderancia sobre os instrumentos coletivos, no
caso de empregado portador de diploma de nivel superior e que perceba salario
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mensal igual ou superior a duas vezes o limite maximo dos beneficios do
Regime Geral de Previdéncia Social. (Incluido pela Lei n® 13.467, de 2017)

Art. 507-A. Nos contratos individuais de trabalho cuja remunerag@o seja
superior a duas vezes o limite maximo estabelecido para os beneficios do
Regime Geral de Previdéncia Social, podera ser pactuada clausula
compromissoria de arbitragem, desde que por iniciativa do empregado ou
mediante a sua concordancia expressa, nos termos previstos na Lei no 9.307,
de 23 de setembro de 1996. (Incluido pela Lei n® 13.467, de 2017)

Assim, o trabalhador hiperssuficiente podera celebrar acordo individual
diretamente com o empregador, contanto que ele tenha os requisitos exigidos pela Lei.

Na fala de Delgado, ¢ mister destacar que a atual jurisprudéncia vem decidindo
que, caso o sindicato, as federacdes e confederagdes ndo realizem as negociagdes,

poderiam os trabalhadores realizar a negociacdo até o final. Vejamos:

Registre-se, ndo obstante, a presenca na jurisprudéncia de significativo
entendimento no sentido de restringir o principio mencionado. Em situag¢des
excepcionais, em que o sindicato apresente inconsistente recusa a participar da
negociagdo coletiva trabalhista, ha decisdes compreendendo aplicavel a regra
excetiva do art. 617, § 1°, da CLT. Em quadro de omissdo ou recusa do
sindicato no tocante a pactua¢do de certo Acordo Coletivo de Trabalho,
seguido de idéntica conduta omissiva ou denegatoria pela respectiva federagdo
ou confederagdo, este preceito consolidado permite que os interessados
prossigam “... diretamente na negociacao coletiva, até final” (§ 1° do art. 617
da CLT). (DELGADO, 2017, p.1566)

Assim, os mesmos limites impostos a negociacdo coletiva teriam que ser

acatados nessa negociagao direta.

1.2.2.4 Principio da equivaléncia contratual

Esse principio também faz parte do rol do segundo grupo de principios e trata da
equivaléncia entre os contratantes na negociagdo coletiva, ou seja, estes devem ter o
mesmo regramento sociojuridico e 0 mesmo poder de negociagdo. No plano coletivo, o
sindicato dos trabalhadores deve estar em pé de igualdade com o sindicato das empresas.

Segundo Delgado (2017), essa equivaléncia se da por dois motivos, a natureza e
0s processos caracteristicos aos seres coletivos. Com relagdo a natureza ambas as partes
negociantes possuem natureza coletiva, ou seja, sdo seres coletivos. Como ja dito

anteriormente, a empresa ja € um ser coletivo, e os trabalhadores tém a sua representagao
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de coletividade nos sindicatos. Assim, essa representacao dos sindicatos dos obreiros
deve ser real, s6lida e consistente para que seja, efetivamente, um ser coletivo.

A sustentacdo de tal principio se da quando dois seres coletivos possuem
instrumentos para pleitear uma negociagdo. Os trabalhadores podem fazer greve, alguns

possuem estabilidade, podem pressionar a sociedade civil e o Estado.

E bem verdade que, no caso brasileiro, mais de 25 anos apos a Constitui¢io de
1988, ainda ndo se completou a transicdo para um Direito Coletivo pleno,
equanime e eficaz — assecuratdrio de real equivaléncia entre os contratantes
coletivos trabalhistas. E que, embora a nova Constitui¢io tenha afirmado, pela
primeira vez desde a década de 1930, de modo transparente, alguns dos
principios fundamentais do Direito Coletivo no Pais, ela ndo foi seguida, ainda,
de uma Carta de Direitos Sindicais, que produza a adequagdo da legislacdo
sindical (em particular, o Titulo V da CLT) as necessidades da real
democratizagdo desse subsistema da sociedade civil, com o amplo
fortalecimento e representatividade das entidades sindicais e, por
consequéncia, sua melhor equivaléncia de poder no contexto da negociacao
coletiva trabalhista. (DELGADO, 2017, p. 1568)

Existem quatro aspectos a ser analisados que comprometem a efetivagdo do
Principio da equivaléncia contratual. Em primeiro lugar, vém as decisdes jurisprudenciais
tomadas pelo TST e STF para definir o enquadramento da entidade sindical, que ¢
escolhido pela sua especificidade e nao da agregagdo da categoria. Isso faz com que os
sindicatos brasileiros sejam cada vez mais fracos e fragmentados. Assim, corroborando

com o pensamento de Delgado,

ndo ha como se falar na efetividade do principio da equivaléncia entre os
contratantes coletivos se a realidade do sindicalismo no Pais é formada por
entidades sindicais extremamente frageis, pequenas, modestas. Ora, conforme
ja se mencionou neste Curso, entidade sindical fragil e sem representatividade
consiste na antitese da ideia de sindicato e de ente integrante do sindicalismo,
dificilmente sendo apta a realmente desfrutar da natureza de ser coletivo
obreiro e de cumprir o principio cardeal da equivaléncia entre os seres coletivos
trabalhistas. (DELGADO, 2017, p. 1569)

O segundo aspecto que prejudica o principio da equivaléncia contratual ¢ o
nimero de dirigentes que podem ter estabilidade. Se forem levados em consideragdo os
grandes sindicatos, aqueles que possuem uma grande abrangéncia, o nimero maximo de
7 (sete), com igual nimero de suplentes, ndo seria suficiente para garantir a equivaléncia

em uma negociagdo. Esse nimero poderia ser estabelecido pelos estatutos do proprio
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sindicato e assim seria levado em consideracdo o que a Constitui¢do Federal de 1988
pretendeu (DELGADO, 2017).

O terceiro aspecto seria a falta de representacdo sindical dentro das empresas. A
CF/88 tem previsdo para que as empresas com mais de 200 funcionarios possuam uma
representacao na empresa, bem como a Lei 13.467/17, que acrescentou o artigo 510, de
A aD, aCLT, garantindo essa representacdo apenas para as grandes empresas.

O quarto e ultimo aspecto, de grande relevancia para esta tese, dificulta a
efetivacao do principio, pois defende a falta de ultratividade nos acordos e convengdes

coletivas, alteracao feita pela Lei 13.467/17, em seu artigo 614, paragrafo 3°, que diz:

Art. 614 - Os Sindicatos convenentes ou as emprésas acordantes promoverao,
conjunta ou separadamente, dentro de 8 (oito) dias da assinatura da Convencao
ou Acdrdo, o depdsito de uma via do mesmo, para fins de registro e arquivo,
no Departamento Nacional do Trabalho, em se tratando de instrumento de
carater nacional ou interestadual, ou nos 6rgdos regionais do Ministério do
Trabalho e Previdéncia Social, nos demais casos. (Redagdo dada pelo Decreto-
Lein® 229, de 28.2.1967)

§ 30 Nao sera permitido estipular duragdo de convengdo coletiva ou acordo
coletivo de trabalho superior a dois anos, sendo vedada a ultratividade.
(Redagdo dada pela Lei n° 13.467, de 2017)

Assim, a impossibilidade da ultratividade traz uma grande disparidade entre os
trabalhadores e empregadores, pois ficard a critério da empresa negociar ou ndo. Desse
modo, tudo conquistado em acordo ou convengdo pode restar perdido. Na verdade, o que
ocorre com a falta da ultratividade € a supressdo de varios direitos conquistados pela
esfera coletiva dos trabalhadores.

Diante desses quatro aspectos negativos, com relagdo ao principio analisado, fica
muito dificil garantir que na legislacdo brasileira exista o principio da equivaléncia

contratual.

1.2.2.5 Principio da lealdade e transparéncia

O principio da boa fé e transparéncia também pertence ao segundo grupo de
principios analisados e esta vinculado ao principio da equivaléncia, pois seria uma

ferramenta para efetivacao de tal principio. A lealdade e a transparéncia nas negociacdes
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coletivas sdo essenciais para garantir o processo democratico das negociagdes que irdo
fazer fonte formal do direito.

O principio analisado garante que toda negociacdo coletiva deve ser leal e
transparente aos anseios das partes convenentes, pois nao tratam apenas de mera
negociagao coletiva, mas de uma negociagao com efeitos erga omnes para toda a categoria
que esta participando da negociacao.

Segundo Delgado (2017, p. 1572):

A lisura na conduta negocial atinge qualquer das duas partes coletivas
envolvidas. N&o se pode aqui, regra geral, invocar o principio tutelar (proprio
ao Direito Individual) para negar validade a certo dispositivo ou diploma
anteriormente celebrado na negociag@o coletiva — as partes sdo teoricamente
equivalentes (ao contrario do que ocorre no ramo justrabalhista individual).
Em derivagao ao principio da lealdade ¢ boa-fé na negociacdo coletiva (outra
denominagdo do principio) ndo seria valida a greve em periodo de vigéncia de
diploma coletivo negociado, em vista da pacificacao traduzida por esse proprio
diploma. E claro que uma mudanga substantiva nas condi¢des faticas
vivenciadas pela categoria poderia trazer a seu alcance a excegdo da clausula
rebus sic stantibus. Acresga-se que o descumprimento reiterado ou, ainda que
topico, mas relevante, dos dispositivos convencionais pelo empregador reabre
aos trabalhadores a prerrogativa da greve. Fundamenta isto a 16gica propria ao
Direito (“excecdo do contrato ndo cumprido”), a natureza e objetivos da greve,
a par do texto explicito da Lei n. 7.783/89 (art. 14, paragrafo unico, I)

Assim, ¢ de grande importancia, para a efetivagdo dos principios trabalhistas,
que em toda a negociagdo se tenha boa-fé e transparéncia. Além disso, a negociagdao
deverd ocorrer com decisdes que sejam razoaveis para ambas as partes, como relata

Martinez (2014, p.748)

Nos instantes de contratagdo (de produgdo dos instrumentos negociados) os
sujeitos coletivos devem deduzir pretensdes razoaveis, com moderagdo,
observando o real estado das coisas e as verdadeiras necessidades de cada um.
Devem eles mutuamente formular e responder a propostas e contrapropostas,
prestar informagdes necessarias a negociagdo e preservar o correspondente
sigilo.

Os convenentes devem ter a clareza de que ndo estao celebrando meras clausulas
e normas que deverao prevalecer por prazo determinado para todos os trabalhadores que
pertencem aquela categoria. Logo, € preciso ter muita cautela na negociagdo para que se

possa garantir um verdadeiro momento democratico na esfera sindical brasileira.
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Relata Delgado (2017, p. 1572)

E evidente que a responsabilidade social de se produzirem normas (e ndo meras
clausulas) conduz a necessidade de clareza quanto as condigdes subjetivas e
objetivas envolvidas na negociacdo. Nao se trata aqui de singela pactuacdo de
negocio juridico entre individuos, onde a privacidade prepondera; trata-se de
negocio juridico coletivo, no exercicio da chamada autonomia privada
coletiva, dirigida a produzir universos normativos regentes de importantes
comunidades humanas. A transparéncia aqui exigida ¢, sem davida, maior do
que a que cerca negocios juridicos estritamente individuais.

Corroborando com o autor, entende-se que a transparéncia exigida nas
negociacdes coletivas ¢ totalmente diferente da exigida nas negociagdes individuais, pois

aqui se trata de ser coletivo e, por isso, de grande relevancia social.

1.2.2.6 Principio da criatividade juridica nas negociagoes coletivas

Agora, o principio analisado pertence ao terceiro grupo estudado que trata de
normas coletivas negociadas e normas estatais. Ou seja, trata das normas juridicas criadas
em negociacdes coletivas, por meio de acordos e convengdes coletivas, que surtirdo
efeitos no universo juridico e na sociedade. Esses principios, que sdo o da criatividade
juridica nas negociagdes coletivas e o da adequagdo setorial negocial, irdo por meio das

negociagoes coletivas criar verdadeiras normas juridicas.

O principio da criatividade juridica da negociagdo coletiva traduz a nogéo de
que 0s processos negociais coletivos e seus instrumentos (contrato coletivo,
acordo coletivo e convengdo coletiva do trabalho) t€m real poder de criar
norma juridica (com qualidades, prerrogativas e efeitos proprios a estas), em
harmonia com a normatividade heterénoma estatal. Tal principio, na verdade,
consubstancia a propria justificativa de existéncia do Direito Coletivo do
Trabalho.

A criagdo de normas juridicas pelos atores coletivos componentes de uma dada
comunidade econdmico-profissional realiza o principio democratico de
descentralizagdo politica e de avango da autogestdo social pelas comunidades
localizadas. A antitese ao Direito Coletivo ¢ a inibicdo absoluta ao processo
negocial coletivo e a autonormatizacdo social, conforme foi tdo caracteristico
ao modelo de normatizagdo subordinada estatal que prevaleceu nas
experiéncias corporativistas e fascistas europeias da primeira metade do século
XX (DELGADO, 2017, p. 1573).
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Historicamente no Brasil, ha uma tendéncia de desvalorizagdo do direito
coletivo, especialmente no que se refere a liberdade sindical. Apenas com a Carta Magna
de 1988 foi que essa situagdo passou a ser convertida, pois os artigos art. 7°, VI e XIII;
art. 8°, I, I1I, VI; art. 9° garantem ao direito sindical maior autonomia. A norma juridica ¢
diferente de clausula contratual ou obrigacional. A norma juridica ¢ fonte formal do
direito e as cldusulas compdem um contrato, ou seja, as normas ndo aderem
permanentemente ao contrato coletivo podendo ser revogada, e as clausulas irdo aderir
com efeito adesivo aos contratos. As normas tém o poder de suprimir as clausulas do
contrato coletivo e as normas anteriores, € 0 contrario nao podera ocorrer.

Assim, o principio da criatividade juridica nas negociagdes coletivas ¢ de grande
importancia, em especial apos a Lei 13.467/17, que autoriza a criagdo dessas normas tanto
para ampliar direitos, mas também para reduzir direitos, ficando assim o proximo

principio a ser analisado prejudicado no mundo justrabalhista.

1.2.2.7 Principio da adequagdo setorial negociada

Esse ¢ um principio relativamente novo no Direito do Trabalho brasileiro e
encontra respaldo a partir do doutrinador Mauricio Godinho Delgado, pois s6 a partir da
Constituicao de 1988 ¢ que surgiram alguns problemas que puderam ser enfrentados por
esse principio. O principio da adequagao setorial negociada trata das possiveis alteragdes
nas negociagdes coletivas, mas trata também de cuidar dos limites dessas negociagoes,
que podem ser, segundo o mesmo autor, os seguintes critérios (DELGADO, 2017, p.

1388):

a) quando as normas auténomas juscoletivas implementam um padrdo
setorial de direitos superior ao padrdo geral oriundo da legislagdo heteronoma
aplicavel;

b) quando as normas auténomas juscoletivas transacionam setorialmente
parcelas justrabalhistas de indisponibilidades apenas relativa (e ndo
indisponibilidade absoluta)

Pensando no que o autor nos traz, pode-se perceber que, no primeiro caso, se as
normas acordadas em negociacdo coletiva ocorrerem para beneficiar os trabalhadores,
implementando direitos individuais previstos na legislagdo, ou seja, se elas emergirem
para dar um “plus” nos direitos ja resguardados, ndo haveria o que se discutir, pois nem

mesmo afrontaria o principio da indisponibilidade de direitos. Como exemplo, tem-se o
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art.7°, da CF/88, XVI, que diz: “Sao direitos dos trabalhadores urbanos e rurais, além de
outros que visem a melhoria de sua condi¢do social: (...) XVI — remunera¢do do servi¢o
extraordinario superior, no minimo, em cinquenta por cento a do normal”. Deixando claro
que, nas negociagdes coletivas, as horas extras podem sim ser discutidas, mas nunca
podera ser pleiteada a possibilidade de reducao dessas horas para menos que cinquenta
por cento. Essas horas extras poderdo ser de 100% (cem por cento), 70% (setenta por
cento), desde que venha para beneficiar o trabalhador e nunca para suprimir direitos ja
conquistados.

Alguns autores chamam esse fenomeno de patamar civilizatorio minimo, no qual
direitos adquiridos devem permanecer preservados. Ja na segunda hipotese, as normas
coletivas s6 poderiam negociar ou transacionar direitos de indisponibilidade relativa e
nunca de indisponibilidade absoluta. Como exemplo, podem-se citar os incisos VI, XIII
e XIV, art. 7°, da CF/88 que tratam, respectivamente, da irredutibilidade salarial, que
também pode ser transacionada por convencdo ou acordo coletivo de trabalho; da
compensagdo e reducdo de jornada mediante acordo ou convengdo coletiva de trabalho e
dos turnos ininterruptos de revezamento que devem ter a jornada de seis horas, salvo
negociacao coletiva.

O principio da adequacdo setorial trabalha a possibilidade de se transacionar
direitos e nunca de renuncia de direitos.

Deve-se perceber que os direitos transacionados s6 poderdo ser discutidos em
negociagdo, se esses direitos forem de indisponibilidade relativa e ndo absoluta. Sdo
exemplos de direitos de indisponibilidade absoluta, a anotagdao na CTPS, o pagamento do
salario minimo e as normas de seguranga e saude no trabalho sob pena de ferirem o
principio da dignidade da pessoa humana.

Conclui-se que, estando o direito assegurado tanto na Constituicdo como nas
Leis Federais, Tratados e Convencdes Internacionais ratificadas, esse direito prevalecerd,
nao podendo ser suprimido ou restrito por negociagdo coletiva, exceto quando a propria
norma autorizar.

A grande problematica desse principio se encontra com a reforma trabalhista, ou
seja, com a Lei.13.467/17, que ndo considera como norma de seguranca e saude, por
exemplo, o intervalo intrajornada e duracdo do trabalho. Como relata o artigo 611-B
“Paragrafo Uinico. Regras sobre duracdo do trabalho e intervalos ndo sido consideradas
como normas de saude, higiene e seguranga do trabalho para os fins do disposto neste

artigo.”
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Também chama a atencdo o art. 611-A, que diz: “A convengdo coletiva € o
acordo coletivo de trabalho tém prevaléncia sobre a Lei quando, entre outros, dispuserem

b

sobre:” a palavra entre outros faz com que esse artigo seja um rol exemplificativo,
cabendo altera¢do em tudo da CLT s6 ndo podendo ferir a Constituicao. Com isso, como
garantir o patamar minimo civilizatério? Como garantir o principio proé-operario ou como
proibir a vedacdo ao retrocesso social quando for prejudicar o trabalhador? Essa tese se
propde a analisar esses e outros questionamentos € encontrar uma teoria que possa

garantir direitos minimos civilizatdrios para os trabalhadores e também garantir a

permanéncia dos principios constitucionais e trabalhistas.

1.2.2.8 Principio da prevaléncia do negociado sobre o legislado

O principio que serd analisado trata das recentes alteracdes trazidas pela Lei
13.467/17, que coloca o negociado sobre o legislado. Ou seja, a norma que prevalecera
sera a coletiva mesmo que contrarie norma heteronoma (CLT). Serd feita uma andlise
detalhada desse principio.

Os altos indices de desemprego € o momento de recessao no Brasil na primeira
década do século XXI fizeram surgir teses de que reformas seriam necessarias
urgentemente para fazer frente a uma economia estagnada, que gerava um numero
crescente de desempregados no pais. Entre as reformas necessdrias para estimular o
crescimento da economia estaria a reforma trabalhista, pois para os defensores desta tese
as duras normas trabalhistas brasileira dificultavam a competitividade das empresas frente
ao mercado nacional e internacional e o consequente crescimento econdmico do pais.
Esse discurso tem o intuito de tentar convencer que essas reformas seriam benéficas para
os trabalhadores, gerando emprego, renda e formaliza¢do nas contratagdes trabalhistas.
Assim, com esse discurso, em 2017, o Congresso Nacional aprovou a “reforma
trabalhista” que pode ser chamada de (de)forma trabalhista diante de seus resultados. Esta
reforma trouxe a precarizacao das relagdes trabalhistas causando um grande impacto nos
direitos sociais conquistados pelos trabalhadores ao longo de anos.

Uma das alteragdes diz respeito ao principio analisado, que ¢ a prevaléncia do
negociado sobre o legislado com a inser¢do do art. 611-A na CLT. Assim, os acordos
coletivos e as convengdes coletivas prevalecerdo sobre o legislado. A prevaléncia do

negociado sobre o legislado ja existia, a diferenga agora € que as mudangas nas normas
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coletivas tinham que beneficiar os trabalhadores. O artigo 7° da Constitui¢do Federal
garante aos trabalhadores urbanos e rurais seus direitos sociais € consagra o principio da
vedagdo ao retrocesso social, garantindo assim que as mudangas que ocorram nos
contratos coletivos sejam sempre para melhorar a condi¢do social dos trabalhadores.
Segundo Bezerra Leite: “Tanto isso ¢ verdade que o legislador constituinte somente
permitiu, de forma excepcional, a flexibilizac¢do in pejus, mediante convengdo ou acordo
coletivo, em duas hipoteses bem definidas: salario e jornada (2016, p.10)”. Dessa forma,
qualquer norma infraconstitucional que reduzir direitos fere a Carta Magna, pois apenas
¢ permitida a flexibilizagdo in pejus. Corrobora Martins (2016) que o negociado prevalece
sobre o legislado nos casos previstos pela CF/1988 no artigo 7° incisos VI, XIII, XIV e
XXVI. Tal artigo prevé a reducao de salarios por convengdo ou acordo coletivo, prevé a
reducdo e a compensacdo de jornada por acordo ou convencdo coletiva, prevé, ainda,
aumento da jornada e turnos ininterruptos de revezamento para mais de seis horas e, por
fim, prové o reconhecimento das convengdes e dos acordos coletivos.

Entre o Tribunal Superior do Trabalho — TST e o Supremo Tribunal Federal —
STF, ha divergéncias de decisdes. O TST defende que o negociado so devera prevalecer
sobre o legislado quando garantir o patamar minimo civilizatério e ampliar direitos e
nunca poderia reduzi-los. J4 o STF acredita que devera prevalecer o negociado sobre o
legislado mesmo que reduza direitos, pois, para o STF, o direito coletivo possui o
principio de equivaléncia entre os contratantes, fazendo com que o negociado prevaleca
sobre o legislado. Os posicionamentos do STF em relacdo a essa questdo fizeram coro
com as ideias dos defensores da tese de que o negociado prevalece sobre o legislado,
criando as condigdes teodricas para a aprovagao da Lei. 13.467/17.

Como ja foi relatado antes da Lei 13.467/17, o negociado prevalecia sobre o
legislado, mas — para garantir patamares superiores aos estabelecidos em Lei, o que era
muito benéfico para os trabalhadores. Assim, com a reforma trabalhista, houve a inser¢ao
do art. 611-A, que altera o entendimento do TST e permite a redugdo de direitos sociais
dos trabalhadores, ferindo o principio da vedagdo ao retrocesso social. O artigo 611-A
traz um rol exemplificativo, ou seja, tudo que estd nele podera ser negociavel bem como
0 que ndo estd. A Unica observagdo ¢ respeitar o artigo 611 — B, que traz um rol
exemplificativo sobre o que nao pode ser negociado.

Logo, na legislacao trabalhista brasileira, o negociado se sobrepde ao legislado,
mesmo que para precarizar e reduzir direitos. A ADI 6363, que ataca pontos da MP

936/2020, vai além, pois permite que a negociacdo ocorra com o empregado sem a
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participacao dos sindicatos em periodos de crise, o que fere frontalmente o art. 7°, VI,
XIIT e XXVI, e 8° II e VI, da CF/88, e com isso 0 que se percebe ¢ o negociado

prevalecer sobre o acordo individual. Diz o artigo aludido:

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

[...]
VI — irredutibilidade do salario, salvo o disposto em conven¢io ou acordo
coletivo;

[...]

XIII — duragdo do trabalho normal ndo superior a oito horas diarias e quarenta
e quatro semanais, facultada a compensagdo de horarios ¢ a reduciio da
jornada, mediante acordo ou convencio coletiva de trabalho;

[.]

XXVI — reconhecimento das convengdes e acordos coletivos de trabalho;

[.]

Art. 8° E livre a associag@o profissional ou sindical, observado o seguinte:

Il — ao sindicato cabe a defesa dos direitos e interesses coletivos ou
individuais da categoria, inclusive em questdes judiciais ou administrativas;

[...]
VI- ¢é obrigatoria a  participacio dos sindicatos
nas negociacoes coletivas de trabalho;

E obvio que o legslador constituinte estabeleceu limites & autonomia coletiva
privada, quando se tratar de alteracdes prejudiciais aos trabalhadores, por isso, essas
alteragdes s6 poderiam ocorrer por meio de negociagdo coletiva, como retrata a CF/88.
Mesmo levando em consideracdo o estado de calamidade publica, reconhecido pelo
decreto n° 6 de 20 de marco de 2020, ou da emergéncia de satde publica (covid-19)
reconhecida pela Lei n° 13.979/2020, ainda assim, ndo se poderia tranpor tais barreiras
constitucionais, pois a suspensao de garantias constitucionais s6 seriam possiveis se fosse

decretado o estado de sitio, o que ndo ¢ o caso.

1.2.2.9 Principio da vedagdo ao retrocesso social

Esse principio visa impedir que os direitos sociais conquistados na Constitui¢ao
Federal de 1988 sofram retrocessos. Ele representa a expressa proibi¢do da redugdo de
direitos dos cidaddos brasileiros. Contentino (2018) entende que o principio da vedagao
ao retrocesso seria um direito constitucional de resisténcia com o intuito de ndo permitir

que alteragdes feitas pelo legislador ndo possam vir a retirar ou reduzir direitos sociais.
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Sera analisado esse principio do direito do trabalho, pois ele tem a sua origem
nas questdes sociais e visa proteger ndo s6 os trabalhadores que historicamente sdo
hipossuficientes nas relacdes trabalhistas, mas também os seus familiares, que dele
dependem para subsistir. Entdo, o direito do trabalho protege a alimentagdo, a saude, o
salario, ou seja, a dignidade da pessoa humana. Assim, a Carta Magna de 1988 elencou,
em seu artigo 7°, um rol exemplificativo dos direitos dos trabalhadores urbanos e rurais,
que sdo considerados direitos sociais e deixa claro que garante esses direitos além de
outros que visem melhorar as condigdes sociais dos trabalhadores. Essa protecao dada ao
artigo 7° encontra amparo no principio da vedagao ao retrocesso. Logo, ndo podera existir
legislagdo que venha a retirar ou reduzir direitos sociais conquistados ou qualquer direito
social garantido pela CF/88.

Contrariando o principio da vedagdo ao retrocesso social, emerge o artigo 611-
B da Lei 13.467/17, que defende a livre iniciativa em detrimento dos valores sociais do
trabalho. A reforma trabalhista traz alarmante precarizag¢ao das relagdes trabalhistas, mas
o paragrafo unico do art. 611-B traz um enorme retrocesso quando diz: “Regras sobre
duracdo do trabalho e intervalos ndo sdo consideradas como normas de satude, higiene e
seguranga do trabalho para os fins do disposto neste artigo” sendo que pelo principio da
adequacdo setorial negociada essas regras seriam de indisponibilidade absoluta, logo ndo
podendo ser negociadas em acordos e convengdes coletivas.

Com o olhar para o principio da vedagdo ao retrocesso que busca garantir um
patamar minimo civilizatério para os direitos trabalhistas e a efetivagdo dos direitos
sociais, chega-se a conclusdo de que o paragrafo unico, do artigo 611-B, deveria ser
considerado inconstitucional, pois fere o art. 7°, XXII, que prevé a “redugdo dos riscos
inerentes ao trabalho, por meio de normas de satde, higiene e seguranca”. Assim, ficando
explicito um verdadeiro retrocesso social.

Outro ponto relevante diz respeito aos acordos e convengdes coletivas que, pela
Lei 13.467/17, passam a ter a sua vigéncia limitada ao prazo de no maximo dois anos,
ndo se admitindo a ultratividade. O questionamento que, aqui, se faz ¢ se os direitos
negociados e, muitas vezes, conquistados hé anos restardo perdidos e haveria novamente
um retrocesso das conquistas sociais.

Nesse contexto, faz-se necessaria a analise do que seria o patamar minimo
civilizatorio para o direito do trabalho no Brasil. Para Ingo Wolfgang Sarlet (2013, p.
616)
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no caso do direito ao trabalho ¢ possivel identificar a forte conex@o com outros
direitos fundamentais, reforcando a tese de interdependéncia e indivisibilidade
dos direitos fundamentais. Exemplo digno de nota é o que pode ser
vislumbrado no art. 7°, IV, da CF, de acordo com o qual deve ser assegurado
ao trabalhador salario “capaz de atender a suas necessidades vitais
basicas e as de sua familia com moradia, alimentacao, educacio, saude,
lazer, vestuario, higiene, transporte e previdéncia social”. Isso significa
que o salario percebido pelo trabalhador, aqui estabelecido um patamar
minimo, deve ser suficiente para assegurar condi¢ées minimas de bem-
estar ao trabalhador e sua familia, de modo a garantir o acesso aos bens
sociais descritos no dispositivo citado acima. O vinculo direto com o
direitogarantia ao minimo existencial resulta evidente, assim como nao se pode
desprezar o quanto a garantia da possibilidade de trabalhar, e com isso
assegurar seu proprio sustento ¢ dos seus dependentes, constitui dimensdo
relevante para um direito ao livre desenvolvimento da personalidade e da
propria nogdo de autonomia, do ser humano construtor de seu proprio destino.
Nao ¢ toa que o direito ao trabalho e a protecdo do trabalhador estdo entre as
pautas de reivindicagdo mais antigas da sociedade e, no campo da defini¢cdo
dos catalogos constitucionais de direitos (e do sistema internacional), ja que
podem ser encontrados quando da fase inicial de constitucionalismo e ao longo
do século XIX, ainda mais a partir da difusdo da ideologia socialista, da
organiza¢do do movimento operario, entre tantos outros fatores, até a sua
consagracdo durante o século XX.

Assim, o patamar minimo civilizatorio seria, de acordo com a CF/88, o
pagamento de um salério digno, que pudesse garantir ao trabalhador condigdes minimas
de bem-estar, garantindo satde, alimento, educa¢ao, lazer, moradia, higiene, transporte ¢
previdéncia social. Logo, o que se espera ¢ que os trabalhadores possam ter os seus
direitos resguardados por meio da carteira de trabalho assinada e também por meio de
ACT e CCT, que poderao resguardar o patamar minimo para esses obreiros. Quando se
fala, nessa tese, dos trabalhadores que deverdo ter o patamar minimo civilizatorio, esta a
defender-se esse direito para os hipossuficientes e ndo para os hipersuficientes, que
podem muito bem pagar a sua propria previdéncia, por exemplo. Aqui se estd tratando
dos trabalhadores, que percebem valores quase que insuficientes para a sua propria
sobrevivéncia e de sua familia.

Para Mauricio Godinho Delgado (2012, p.1400)

No caso brasileiro, esse patamar civilizatorio minimo estd dado
essencialmente, por trés grupos de normas trabalhistas heteronomas: as
normas constitucionais em geral (respeitadas, é claro, as ressalvas parciais
expressamente feitas pela propria Constituicdo: art. 7°, VI, XIII e XIV,
por exemplo); as normas de tratados e convencdes internacionais
vigorantes no plano interno brasileiro (referidas pelo art. 5°, §2°, CF/88,
ja expressando uma patamar civilizatério no proprio mundo ocidental em
que se integra o Brasil); as normas legais infraconstitucionais que
asseguram patamares de cidadania ao individuo que labora (preceitos
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relativos a saude e seguranca no trabalho, normas concernentes a base
salarial minimas, normas de identificacdo profissional, dispositivos
antidiscriminatorios, etc).

Para o autor supracitado, o patamar minimo civilizatorio dos direitos trabalhistas
pode ser observado por trés tipos de normas heteronomas, quais sejam: a CF/88, as
normas internacionais, que vigoram no pais, € as leis infraconstitucionais. O problema ¢
que hoje no Brasil as leis infraconstitucionais, como a CLT, ndo garantem esses patamares
minimos, pois autorizam a precariza¢do do trabalho e com isso ¢ preciso considerar que
as normas autonomas do direito do trabalho, como os ACTs e as CCTs, podem ser

consideradas como normas que devem garantir o patamar minimo civilizatério.
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2. A INTEGRALIZACAO DOS DIREITOS NEGOCIADOS COLETIVAMENTE
E SEU PODER NORMATIVO

2.1 ANTECEDENTES HISTORICOS DO PODER NORMATIVO NO DIREITO DO
TRABALHO

Ao analisar o Poder Normativo da Justica do Trabalho no Brasil, estudar-se-a a
sua origem, que se deu paralelamente a criagdo da Justi¢a do Trabalho, com o surgimento
das primeiras Leis trabalhistas e a criacao dos sindicatos.

Antes de analisar o surgimento do Poder Normativo da Justi¢ca do Trabalho no
Brasil, foi na Italia, no periodo do regime fascista, que emergiu a fun¢do normativa na
seara trabalhista. Assim, quando surgiam os conflitos trabalhistas, caberia a justi¢a do
trabalho solucionar. A greve e o lockout eram proibidos. A Carta Del Lavoro de 1927
seria o paradigma para a criacdo do Poder Normativo da Justiga do Trabalho, ou seja, ela
atribuia aos magistrados da Justica do Trabalho o poder de regular os conflitos e a
possibilidade de fixar condig¢des tanto para os empregados como para os empregadores.

Em 1889, apos a abolicdo da escravatura, inicia-se no Brasil, mesmo que
lentamente, um processo de urbanizacdo. As primeiras industrias comecam a surgir no
inicio do século XX paralelamente ao pensamento liberal. Como ja relatado nesta
pesquisa, nesse periodo ndo havia a intervengdo do Estado, pois se priorizavam as
relagdes de trabalho como livres em defesa da liberdade defendida na época.

Assim, em um modelo liberal, os direitos sociais dificilmente seriam garantidos.
Os trabalhadores realizavam os seus trabalhos de forma desumana em péssimas condigdes
de trabalho, sem seguranca, com péssimos salérios, e as criangas e mulheres trabalhavam
exaustivamente.

Em 1903, surgem os primeiros sindicatos rurais, pois a cafeicultura era muito
forte no pais e sofria grande influéncia por parte dos imigrantes que possuiam grandes
influéncias diplomaticas que fiscalizavam os fazendeiros para que ndo cometessem
abusos.

Para Sussekind (2004), na primeira republica brasileira, a politica do Estado era
marcada pelo liberalismo e pelo individualismo que garantiam aos trabalhadores o livre
exercicio a qualquer profissdo. Para ele, com o surgimento das induUstrias, surgem os
primeiros sindicatos urbanos reconhecidos pelo Estado em 1907. A influéncia dos

anarquistas que vieram da Italia e da Espanha era muito forte na classe operaria, e esses
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criaram as Unides operarias e, a partir dai, emergem os primeiros movimentos sindicais.

O sindicato era considerado um brago do Estado, logo exercia apenas fungdes
que eram dadas pelo Estado. Assim, as reivindica¢des pela garantia dos direitos sociais
dificilmente eram concretizadas. O modelo liberal da €poca gerou grande miséria para os
trabalhadores, o que visivelmente feria a dignidade dessas pessoas.

Os movimentos sindicais foram intensificando-se com o passar dos anos, € o
Estado teve que intervir criando uma legislagdo que pudesse equilibrar as relagdes
econdmicas e sociais daquele momento.

Pereira (2003) relata que, em 1919, o Brasil comega a fazer parte da Organizagao
Internacional do Trabalho-OIT e, com isso, signatario do Tratado de Versalhes. Assim, o
Brasil elabora as primeiras normas de protegado aos trabalhadores como: o direito as férias
anuais remuneradas, a responsabilizagdo das empresas pelos acidentes de trabalho, o
direito a estabilidade decenal entre outros. Mas é com o inicio do Estado Novo, até o final
de 1945, que a intervencdo do Estado se torna intensa nas relagdes sociais e
prementemente positivista. A interveng¢ao forte do Estado tinha como objetivo a protecio
dos trabalhadores e buscava uma relacdo harmonica entre os empregados e os
empregadores. Para Melo (2002), o regime fascista era contra a luta de classes e primava
pela colaboracdo da sociedade, pois assim poderia garantir a produgdo. Assim, 0 governo
necessitou criar maneiras de solugdes de conflitos e, em 1932, por meio do decreto n°
21.396, foram criadas as comissdes mistas de conciliacdo para tentar solucionar os
conflitos por meio da arbitragem facultativa.

O Ministério do Trabalho foi criado em 1930 e essas juntas de conciliacdo e
julgamento estavam vinculadas ao Ministério do Trabalho, que passou a regular, por meio
de Decretos Legislativos, as relagdes de trabalho individuais e coletivas.

Para Silva (2005), as relacdes coletivas de trabalho eram verdadeiras
manifestagdes das lutas de classe, e, nesse periodo, o Estado tentava evitar essas lutas,
pois necessitavam da colaboragdo dos grupos e temiam que essas lutas de classe afetassem
a sociedade. Logo, o principio da cooperacdo era o que prevalecia nessa época.

As juntas de conciliagdo e julgamento comegavam a delinear o modelo de Justica
do Trabalho no Brasil. Tinham uma composigdo paritaria na qual havia um presidente,
sendo que este poderia ser um magistrado, funcionario publico ou um advogado. Havia
também um representante dos empregados e um representante dos empregadores que

tinham a fun¢ao de tentar solucionar os conflitos. Caso o conflito ndo fosse solucionado,
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o processo era dirigido ao Ministério do Trabalho, que tinha como fung¢do a criacdo de
uma comissao especial para a elaboracdo um laudo arbitral.

No que diz respeito ao direito sindical, o Decreto Legislativo n® 19.770/31
organizou esse instituto com caracteristicas tipicas de um regime fascista de Mussolini.

Segundo Sussekind (2004), o decreto garante a unidade sindical compulsoria, a
liberdade de organizagdo, o reconhecimento do sindicato feito pelo Ministério do
Trabalho, a proibicao de propagacao de ideias intolerantes de carater politico ou religioso,
uma hierarquia sindical tendo os sindicatos, as federagdes as confederagdes e as centrais
sindicais. Assim, fica claro que o sindicalismo no Brasil tem em seu ber¢o os bragos do
Estado, pois ¢ fruto do modelo implementado por Getilio Vargas e ndo nasce da vontade
das reivindicagoes.

Em 1937, emerge uma nova Constitui¢do no Brasil, e essa institui a Justi¢a do
Trabalho. Em 10 de novembro de 1937, com o apoio das forcas armadas, Getalio Vargas,
impoe a Constituicdo de 37, que possuia indole corporativa com forte intervencdo do
Estado, alegando que essa intervencdo ndo era apenas para contribuir nas deficiéncias
individuais, mas para evitar e solucionar conflitos que por ventura viessem a prejudicar a
economia do pais. Dai se concretiza o corporativismo, segundo Sussekind (2004, p.
39/40) “A economia da producao sera organizada em corporagao, e estas, como entidades
representativas das forcas do trabalho nacional, colocadas sob a assisténcia e a prote¢ao
do Estado, sdo orgaos deste e exercem func¢des delegadas de poder pubico™.

Assim, em busca da paz social, deveria o Estado intervir em qualquer conflito
de reivindicagdes dos trabalhadores, pois esses ndo deveriam intervir na economia do
pais, j& que a economia deveria se desenvolver livremente sem qualquer tipo de
interferéncia.

E, com esse olhar, foi que a Justica do Trabalho foi implementada na

Constituicao de 1937, em seu artigo 139, que diz:

Art 139 - Para dirimir os conflitos oriundos das relagdes entre empregadores e
empregados, reguladas na legislagdo social, ¢ instituida a Justica do Trabalho,
que sera regulada em Lei e a qual ndo se aplicam as disposigdes desta
Constituicdo relativas a competéncia, ao recrutamento e as prerrogativas da
Justica comum.

Paragrafo inico. A greve e o lock-out sao declarados recursos anti-sociais
nocivos ao trabalho e ao capital e incompativeis com os superiores interesses
da produgao nacional. (BRASIL, 1937)
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Assim, o Poder Normativo da Justi¢ca do Trabalho e o dissidio coletivo emergem
no ordenamento juridico do Brasil como instrumentos para garantir a paz social. Logo, o
Poder Normativo, em sua esséncia, serviria para desqualificar a luta de classes.

No paragrafo unico do artigo 139 da Constituicdo Federal de 1937, a greve e
lockout nao seriam permitidos, pois prejudicariam, no entendimento da época, o
desenvolvimento dos direitos trabalhistas, e a CF/1937 se utiliza do Poder Normativo para
controlar o movimento sindical brasileiro.

A partir da criacao do Poder Normativo da Justica do Trabalho, muitos embates
politicos foram travados, pois cabe ao Poder Legislativo criar normas. Entdo, como
poderia a Justi¢a do Trabalho ter esse poder? Isso iria ferir a separa¢ao dos poderes. Mas
muitos argumentos foram levantados no sentido de defender que a Justi¢a do Trabalho
ndo poderia ser equiparada aos tribunais da justica comum, pois possui peculiaridades
especificas nas solugdes dos conflitos e, com isso, passou-se a defender uma
flexibilizagdo da teoria da separagdo dos poderes. A razio da criagdo do proprio instituto
da Justi¢a do Trabalho foi algo especifico, como ja explicado anteriormente. Logo, foi
defendida na época a constitucionalidade do Poder Normativo da Justica do Trabalho.

Diante de tudo isso ¢ que surge a necessidade de constitucionalmente se
regulamentar a competéncia normativa da Justica do Trabalho. Logo, em 1946, a
Constituicao inseriu a Justica do Trabalho como um o6rgdo do Poder Judicidrio, € o
governo consegue ter uma relacdo harmoniosa com as relagdes trabalhistas, pois o
corporativismo perdeu forcas. Assim, o governo brasileiro passa a atuar com forte
intervencao nas relagdes de trabalho, passando a ter uma relagdo harmonica em que se
conseguem conciliar os valores sociais do trabalho humano e a livre iniciativa. Em 1967,
a Carta Magna mantém o Poder Normativo da Justica do Trabalho. Percebe-se que o
Poder Normativo consegue se manter nas emendas constitucionais seguintes.

A Constitui¢do Federal de 1988 traz algumas alteragdes com relagdo ao Poder
Normativo, pois, apos a emenda constitucional 45/04, que alterou o art. 114 §2°, ocorre

uma limitagdo ao Poder Normativo. Diz o art. 114 §2° da CF/88:

Art. 114. Compete a Justica do Trabalho processar e julgar:

§ 2° Recusando-se qualquer das partes a negociacao coletiva ou a arbitragem,
¢ facultado as mesmas, de comum acordo, ajuizar dissidio coletivo de natureza
econOmica, podendo a Justica do Trabalho decidir o conflito, respeitadas as
disposi¢des minimas legais de protecdo ao trabalho, bem como as
convencionadas anteriormente. (BRASIL, 1988).
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O Poder Normativo literalmente significa o poder da criagdo de normas de
competéncia da Justica do Trabalho, que atua de forma anémala ao poder judiciario. Na
verdade, atua como se fosse o proprio legislativo, pois atua de forma originaria na criagao
de novas normas juridicas. Para Pinto (2002, p.270), “E a competéncia determinada a
orgao do poder judiciario, para em processo no qual sdo discutidos interesses gerais e
abstratos, criar norma juridica destinada a submeter a sua autoridade as relagdes juridicas
de interesse individual concreto na area da matéria legislativa”. Essa andlise se da pelo
art. 114, § 2°, da CF/88, antes da alteragdao dada pela emenda 45/04, que dizia: “Art. 114
[...] § 2 °Recusando-se qualquer das partes a negociagdo, ou a arbitragem, ¢ facultado aos
respectivos sindicatos ajuizar dissidio coletivo, podendo a Justica do Trabalho
estabelecer normas e condicdes, respeitadas as disposi¢des convencionais e legais
minimas existentes de protecdo ao trabalho” (2004, p.86). Com isso, a criagdo de normas
da Justica do Trabalho estava bem clara, bem como, o cumprimento de sentenca
normativa.

Apods a Reforma do judicidrio que alterou o art. 114, paragrafo segundo, que
acrescentou: “podendo a Justica do Trabalho decidir o conflito” entendem alguns autores
que ndo cabe a Justi¢a do Trabalho criar normas e, sim, apenas decidir qual das normas
sugeridas pelas partes ou acordadas anteriormente poderao ser aplicadas, ficando limitado
o Poder Normativo da justiga laboral. Para Ripper (2005, p. 268), “o0 Poder Normativo ¢
a competéncia constitucional conferida aos Tribunais do Trabalho, quando os sujeitos
assim avengarem expressamente por comum acordo, para apenas decidir o conflito,
respeitados os principios legais minimos de protecio ao trabalho e as cldusulas
preexistentes”.

Baseado nessas afirmacgdes, alguns juristas e autores acreditam que o Poder
Normativo, a partir de 2004, ou seja, apos a emenda 45, ndo promulga mais normas e
condicdes de trabalho, na verdade, ele se tornou um instrumento que o juiz utiliza para
decidir um dissidio econdomico por meio das propostas trazidas pelas partes. Com isso, o
Poder Normativo nos tribunais laborais ficaria limitado. Lembrando que essa ¢ a opinido
de alguns juristas e autores, mas ha quem defenda o contrario. Para Santos (2005, p. 125):
“denomina-se Poder Normativo a competéncia atribuida aos Tribunais do Trabalho para
estabelecer normas e condi¢des de trabalho, por sentenca normativa, em dissidios
coletivos, visando a solucao da lide”. Logo, para alguns juristas, o Poder Normativo,

mesmo depois da emenda 45/04, ainda faz fonte formal do direito.
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Todos esses conceitos tém algo em comum quando afirmam que o Poder
Normativo serviria para compor os conflitos coletivos na sentenca normativa que traz em
seu bojo a caracteristica a generalidade e a abstracdo. A generalidade seria a aplicagdo da
sentenca normativa a todos os pertencentes daquelas categorias sejam eles os reclamos
ou reclamantes do dissidio coletivo, dai se tem o efeito erga omnes da sentenga normativa.
J& a abstracdo chega a ser equiparada a abstragdo da legislagcdo formal (stricto sensu). O
magistrado deverd a em sua decisdo ultilizar o principio da proporcionalidade e da
equidade, pois, em um dissidio coletivo de natureza econdmica, ha dois polos que lutam
pela garantia dos direitos fundamentais, ou seja, de um lado os empregados, que buscam
garantir a sua dignidade humana no ambiente de trabalho, ¢ do outro o empregador, que
busca garantir os seus direitos socioecondmicos € até mesmo a sua permanéncia no
mercado global.

A sentenca normativa tem a sua natureza juridica como um ato juridico, ja que
ela ¢ auferida em forma de sentenga e materialmente sera uma Lei lato sensu. Assim, em
uma sentenc¢a normativa, o magistrado exerce o seu Poder Normativo da Justica do
Trabalho. Assim, fica claro que a sentenga normativa ¢ fonte formal do direito do trabalho
e podera ser aplicada aos casos concretos. Corroborando com essa teoria, Santos (2007,

p.-10) relata que:

para expressiva parte da doutrina, o Poder Normativo dos Tribunais do
Trabalho ndo representa um real efetivo exercicio da fungdo jurisdicional, mas
sim o desenvolvimento de uma fungdo legislativa, de maneira atipica ou
anomala pelo Poder Judiciario, na medida em que, por meio dela ndo se
objetiva a aplicacdo de direito pré-existente ao caso concreto, mas a criagao de
novas condi¢des de trabalho.

Assim, ndo ¢ preciso falar sobre o silogismo juridico ou a subsun¢do do fato a
norma juridica que ocorreria normalmente na funcao jurisdicional do poder judiciario
quando desenvolve a sua fungao tipica. Para Martins Filho (1996, p. 54), “estas decisdes
ndo tém carater constitutivo porque nao estabelecem a criagdo de novas relacdes juridicas,
baseadas no normativo positivo existente, mas tem natureza dispositiva, isto €, a mesma
natureza de Lei”. No entanto, para os doutrinadores que pensam diferente, ou seja, que
acreditam que os Tribunais Trabalhistas ndo podem criar normas, mas s6 podem decidir

os conflitos coletivos de natureza econdmica, escolhendo a melhor proposta sugerida, a



94

natureza juridica da sentenca seria constitutiva, pois s6 podera agir pelo principio da
legalidade.

O conteudo do Poder Normativo pode se dar de duas formas, ou seja, por meio
de clausulas normativas e clausulas obrigacionais. As clausulas normativas tém o carater
econdmico e social e sdo utilizadas para regular as condi¢gdes de trabalho. As clausulas
obrigacionais tratam de direitos e obrigacdes entre os empregados e empregadores. A
Justica do Trabalho, ao exercer o seu Poder Normativo, ndo poderd reduzir direitos
conquistados pelos trabalhadores anteriormente, bem como devem respeitar as limitagdes
constitucionais.

Nesse sentido, o Poder Normativo diz respeito a possibilidade da criagdo de
normas. Em regra, o detentor do Poder Normativo é o poder legislativo, mas os poderes
executivos e judicidrios também possuem Poder Normativo. No direito coletivo do
trabalho, as partes poderdo celebrar acordos ou convengdes coletivas que serdao
verdadeiras fontes formais do direito. Assim, os sindicatos dos trabalhadores, os
sindicatos dos empregadores e as empresas podem coletivamente criar normas que devem
respeitar o artigo 611- A e 611- B da Lei 13.467/17.

O olhar para o passado devera perceber o presente nas relacdes trabalhistas.
Como ja demonstrado nesta pesquisa, o direito do trabalho emerge de reivindicacdes
coletivas, ou seja, naturalmente o direito coletivo surgiu primeiro e, so a partir dele, nasce
o direito individual.

O Poder Normativo se insurge lado a lado ao direito do trabalho, ja que o cenario,
no qual nasce o direito do trabalho, ¢ de um modelo de Estado liberal, assim ndo poderia
existir intervencao do Estado nas iniciativas privadas. A primeira forma de contratagdo
se deu em um acordo mutuo entre as partes em que o trabalhador presta o servigo e o
empregador se compromete a pagar pelo servigo, deixando perceptivel a criagdo do Poder
Normativo entre as partes.

Nesse modelo, a igualdade entre as partes era meramente formal, pois o
trabalhador dependia, como ainda depende, do salario para a sua sobrevivéncia, € o
empregador ndo se subordina ao empregado e € por isso que o trabalhador ¢ considerado
o hipossuficiente na relagdo trabalhista.

A necessidade de que os trabalhadores desenvolvessem seus trabalhos todos
reunidos em um mesmo espago fez nascer o espirito coletivo e, com isso, a unido desses
trabalhadores contra a exploragdo das fabricas, desenvolvendo o raciocinio de que apenas

coletivamente eles iriam conseguir conquistar melhores condigdes de trabalho. A partir
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desse momento, foi que os trabalhadores perceberam que as empresas eram seres
coletivos e eles seres individuais, mesmo que as Leis da época os tratassem como iguais.
Assim, com a unido dos trabalhadores e as tratativas diretamente com as empresas, 0s
trabalhadores comegaram as suas primeiras pequenas conquistas.

As normas trabalhistas tém um sentido inverso das outras normas, pois elas
foram construidas a partir das reinvindicag¢des da classe operaria e ndo partiu do Estado.
Demonstra-se com isso o Poder Normativo das partes no direito do trabalho desde a sua

origem. Assim,

A origem das negociagdes coletivas ¢ atribuida a fase na qual o Estado era
omissivo diante da questdo social, diante de sua politica liberalista, com o
que surgiu a espontanea necessidade de organizacdo dos trabalhadores em
torno das organizacdes sindicais. Com a forga da greve, os trabalhadores
conseguiram levar seus empregadores a concessdOes periodicas,
especialmente de natureza salarial, estendendo-se para outros tipos de
pretensdes, hoje as mais generalizadas.Formou-se assim um direito do
trabalho auténomo [...]. (NASCIMENTO, 2000, p. 255).

Logo, esse ramo juridico tem em si o poder de fonte normativa, pois ele pode
criar as suas proprias normas. Diante do cenario nacional e da Lei. 13. 467/17, o que se
deve levar em consideragdo ¢ que, com a retirada da contribui¢do compulséria dos
sindicatos de forma leviana e irresponsavel, pois ndo foi dado nenhum prazo para que os
sindicatos se reorganizassem, fica a seguinte questdo: esse Poder Normativo dado aos
atores sociais das relagdes de trabalho seria benéfica ou maléfica para os trabalhadores?
Esse questionamento ¢ importante tendo em vista que os sindicatos estdo enfraquecidos

e sem condig¢des para negociar, ou melhor dizendo, estdo desempoderados.

2.1.1 As espécies do poder normativo na Justica do Trabalho

Antes da analise das espécies do Poder Normativo na Justi¢a do Trabalho, sera
feita uma analise sobre a separagdao dos poderes tendo em vista que na norma
constitucional também consta que quem tem o poder de editar normas ¢ o legislativo e a
Justica do Trabalho também possui Poder Normativo.

Assim, no Estado moderno, as fungdes sdo exercidas por trés 6rgdos do ente
estatal: o Poder Executivo, o Poder Legislativo e o Poder Judiciario. A teoria da separagao

dos poderes foi consagrada por Montesquieu em sua obra “O espirito das Leis”, em que
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cada poder devera exercer a sua fungdo. A primeira mengao sobre as fungdes do Estado
foi citada por Aristdteles em sua obra “A Politica” e, posteriormente, na obra: “Segundo
tratado sobre o governo” de John Locke (MORAES, 2006). Logo, tal separagdo de

poderes foi tratada por apenas um autor. Assim relata Fernandes (2020, p. 339)

Podemos encontrar as primeiras bases de uma teoria da separacdo de poderes
no pensamento de Aristdteles, que vislumbrava a necessidade de fragmentar
as fungdes administrativas da pdlis, principalmente a necessaria separacio
entre administracdo do governo e solugdo de litigios existentes na comunidade.
Com Montesquieu, sob inspiracdo de Locke, vislumbrou-se a necessidade de
interconectar as funcgdes estatais, a fim de manter a autonomia e independéncia
que lhes sdo tipicas, nascendo dai a famosa teoria dos freios e contrapesos
("checks and balances").

Com o intuito de proteger as liberdades individuais e limitar o Estado em sua
atuagdo, apos o periodo absolutista em que os monarcas detinham o poder absoluto, foi
que surgiu na evolucdo historica a separagao dos poderes. Historicamente, essa teoria é
consagrada na Declaragdo de Direitos da Virginia, de 1776, e na Declaragdo dos Direitos
do Homem e do Cidadao, de 1789. No Brasil, estd consagrada na Carta Magna de 1988,
no art. 2°, sendo considerada cldusula pétrea, conforme preconiza o artigo 60, paragrafo
4°, inciso III, da Constituicao Federal de 1988.

A teoria da separacao dos poderes busca equilibrar as for¢as do poder do Estado,
buscando proteger a sociedade de abusos por meio do sistema de freios e contrapesos
(COSTA, 1986). “Portanto, podemos resumir e definir a andlise do art. 2° da CR/88 na
perspectiva: a) da especializagdo funcional (andlise das funcdes tipicas e atipicas); b) da
nao usurpagdao de um poder sobre o outro (ingeréncia indevida que fere a separagdo de
poderes); e ¢) dos controles reciprocos (freios e contrapesos)” (FERNANDES, 2020,
p-339).

Existem trés criticas referentes a teoria da divisao das fungdes do Estado. A
primeira diz respeito a pratica dessa separacao que efetivamente nao ocorre como deveria,
pois hé a interven¢@o de um poder sobre o outro. A segunda critica ¢ de que a separagdo
dos poderes ndo consegue garantir efetivamente a garantia das liberdades individuais
diante de tantos modelos antidemocraticos demonstrados pela histéria e o terceiro ponto
¢ que a complexidade da sociedade contemporanea dificulta as limitagcdes da separacao
dos poderes, tendo em vista que cada vez mais o Estado ¢ chamado para a solugdo dos
problemas e muitas vezes ndo consegue atender de maneira satisfatéria as demandas

sociais.
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Com relagdo a primeira critica, o que se percebe ¢ que a separacao dos poderes
ocorre de forma relativa, pois muitas vezes o o6rgdo estatal realiza a fungdo que seria
originalmente de outro 6rgdo. Ele deveria realizar uma afuncao tipica e acaba por realizar
uma fungao atipica e como exemplos se tem a situagao de quando o Poder Executivo julga
um processo administrativo ou edita medidadas provisorias exercendo tanto a fungdo do
Poder Judiciario, bem como do Poder Legislativo. Com relagdo a segunda critica, deve-
se perceber que historicamente a separagdo dos poderes ndo evitou o surgimento de
governos autoritarios e, com eles, a concentragcdo das fungdes ou em uma Unica pessoa
ou em um colegiado, ferindo assim a separagdo dos poderes. A terceira critica diz respeito
ao papel exercido pelo Estado na contemporaneidade, pois possui muito mais demandas
do que anteriormente. Por isso, emergem institutos como o Poder Normativo da Justica
do Trabalho, que tem por objetivo oferecer mais eficiéncia as atuagdes do Estado,
atribuindo assim ao Poder Judicidrio a funcao tipica do legislativo.

E certo que a atividade jurisdicional consiste na aplicagio de normas pré-
existentes ao conflito, mas ha quem diga que, no Poder Normativo, ¢ diferente, pois se
aplicam as normas latentes no ordenamento juridico e com isso se teria a natureza
jurisdicional do instituto (MAGANO, 1993). Com relacdo a sentenga normativa pode-se
considerar de natureza mista em que se encontram os aspectos legislativos e
jurisdicionais.

Ainda falando sobre a sentenga normativa, € preciso esclarecer que, para que se
possa garantir um ambiente democratico e o cumprimento da Constituicdo Federal de
1988, em seu art 114, paragrafo 2°, ap6s a emenda 45/2004, nao se pode admitir a criagdo
de normas pela sentenga normativa e apenas cabera ao poder judiciario decidir o conflito
de acordo com as propostas das partes trazido aos tribunais.

Assim, a tese passard a analisar as espécies de Poder Normativo da Justica do
Trabalho. Como j4 analisado, o Poder Normativo da Justiga do Trabalho se deu pelos
proprios atores sociais somente depois foi que o Estado resolveu regulamentar tal
instituto. Esse poder que foi conquistado pelos trabalhadores e empregadores ndo ira
apenas integrar o contrato de trabalho ele ird regulamentar a vida dos atores sociais no
que diz respeito as normas trabalhistas.

Assim, ap0s trés séculos do regime escravocrata no Brasil, ndo teria como o
direito do trabalho ser apenas mais um ramo do direito, pois era necessario mais, ou seja,
era preciso que os direitos trabalhistas tivessem um tratamento juridico diferenciado e

uma atencao da sociedade no intuito de garantir tais direitos.
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O fim da escraviddo no Brasil iniciou um processo migratdrio que teve grande
repercussdo na conquista dos direitos trabalhistas, pois aqui ndo se tinha historia de luta
por esses direitos como havia em outros paises, em especial na Europa. Os imigrantes que
vieram para o Brasil em busca de substituir a mao de obra escrava, como os italianos,
portugueses, espanhois e outros, ja tinham historico de lutas para garantir os direitos
trabalhistas e sociais. Apesar da resisténcia da classe burguesa, os operarios se reuniram
e conseguiram montar uma resisténcia que agia de forma autonoma e independente, bem
como montaram ideais coletivos que ndo tinham previsao nas Leis e muito menos era
amparado pelo Estado.

Logo, este Poder Normativo informal ndo tinha amparo na legislagdo nem no
Estado, mas, mesmo assim, isso ndo impediu que os operarios reivindicassem por direitos
trabalhistas, antes nunca vistos no Brasil. A propria legislagdo que vigorava no pais era
tendenciosa no sentido de privilegiar a burguesia, essa era uma forma do Estado tentar
segurar as conquistas que os trabalhadores vinham tendo. Com isso, em 1930, Gettlio
Vargas cria o Ministério do Trabalho e emprego - MTE e o vincula aos sindicatos como
forma de tentar controla-los.

Com o Decreto n. 19.770/31, surge a primeira norma brasileira de direito
justrabalhista, que garantia apenas a possibilidade de realizagdo de acordos e convengdes

coletivas entre os atores sociais, mas ndo chegou a regulamentar o instituto.

Art. 7°¢ Como pessoas juridicas, assiste aos syndicatos a faculdade de firmarem
ou sanccionarem convenc¢des ou contractos de trabalho dos seus associados,
com outros syndicatos profissionaes, com emprezas e patrdes, nos termos da
legislagdo, que, a respeito, for decretada.

Art. 10. Além do que dispde o art. 7°, é facultado aos syndicatos de patrdes, de
empregados e de operarios celebrar, entre si, accordos e convengdes para
defesa e garantia de interesses reciprocos, devendo ser taes accordos e
convengoes, antes de sua execucao ratificados pelo Ministerio do Trabalho,
Industria e Commercio.(BRASIL, 1931)

A regulamentagao da legislag@o coletiva se deu com o Decreto 21.761/32 e surge
mais como uma forma de antecipacdo do Estado, tendo em vista que as lutas das classes
operdarias ainda eram muito timidas no pais, ou seja, o fenomeno da regulamentacao das
normas coletivas foi inverso aqui. Ele ndo partiu do povo para a legislagao, ele veio da
legislacao para o povo e, como nao havia experiencias nessa seara no Brasil, a norma foi
inspirada no direito positivo francés de 1919. O decreto considerava as negociagdes

coletivas como convengdo coletiva de trabalho e admitia que ele tivesse duragdo de no



99

minimo um ano € no maximo quatro anos. Essas normas seriam aplicadas apenas a quem
fosse sindicalizado, mas o Ministério do Trabalho poderia aplicar a convengdo para toda
a classe trabalhadora. Com isso, o Poder Normativo do direito do trabalho brasileiro passa
a ser reconhecido e exercido no pais.

Para uma melhor compreensao do tema, esta pesquisa ird analisar as espécies do

Poder Normativo, ou seja, o Poder Normativo autdbnome e heterénomo.

2.1.2 Poder normativo autonomo e heteronomo

E fato que as normas autobnomas integravam os contratos coletivos individuais e

também o ordenamento juridico. A Carta Constitucional de 1934 dizia:

Art 121 - A Lei promovera o amparo da producéo e estabelecera as condigdes
do trabalho, na cidade e nos campos, tendo em vista a protecdo social do
trabalhador e os interesses economicos do Pais. § 1° - A legislacdo do trabalho
observara os seguintes preceitos, além de outros que colimem melhorar as
condigdes do trabalhador: j) reconhecimento das convengdes coletivas, de
trabalho (BRASIL, 1934).

Houve a primeira regulagdo das convengdes coletivas que eram reconhecidas
pelo Estado, sendo que a eficacia era restrita aos sindicalizados. Na carta de 1937, esse
critério permaneceu sofrendo apenas a alteragdo na denominagao do intituto que passou
para “contrato coletivo”.

Com o Decreto-Lei n. 1.237/39, os contratos coletivos passaram a surtir efeitos
em toda a categoria profissional, mas logo com a promulgag¢do da CLT, em 1943,
(Decreto-Lei n. 5.452/43), o cenério mudou passando entdo os contratos coletivos a ser
estendidos apenas aos sindicalizados. Como ja relatado nessa pesquisa, o art. 611 da CLT
dizia que o contrato coletivo de trabalho era aplicavel apenas aos sindicalizados e poderia
o Ministério do Trabalho e Emprego estender os seus efeitos para os demais membros da
categoria (art. 612 da CLT), caso se tratasse de interesse publico. Com isso, a validade
dos contratos coletivos passou a ser limitado ao prazo maximo de dois anos.

Com a Constituicao Federal de 1946, a situagdo tomou outro rumo, pois a
convencao coletiva de trabalho passa a ser reconhecida e deixa de ser denominada como
contrato coletivo de trabalho. A Constitui¢cao de 67 mantém a denominacao de convencao
coletiva de trabalho pela Emenda Constitucional n. 1 de 1969. Ainda na Constituigdo de

1967 todo o capitulo da CLT que tratava dos contratos coletivos foi modificado pelo
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Decreto-Lei n. 227/67. Ou seja, o termo contrato coletivo passou a ser substituida por
convencgdo coletiva de trabalho e com isso, a eficicia das convengdes passou a ter efeito
erga omnes, ou seja, tiveram os seus esfeitos estendidos a toda a categoria profissional.
Nesse mesmo periodo foi criado o acordo coletivo de trabalho. Até hoje ainda se encontra
o termo contrato coletivo na CLT, mas esse termo deve ser reconhecido como convengao
coletiva de trabalho.

A diferenca entre convencgao coletiva de trabalho — CCT e o acordo coletivo de
trabalho — ACT, pois a convengao € mais ampla, ou seja, Aquela € realizada entre os
sindicatos das categorias enquanto este ¢ realizado pelo sindicato dos trabalhadores e a(s)
empresa(s). Com o advento da Lei. 13.467/17, os acordos coletivos de trabalho sempre
prevalecerdo sobre as convengdes coletivas de trabalho, assunto que sera discutido em
um momento apropriado nesta pesquisa. Os efeitos do acordo coletivo e da convengao
coletiva sdo erga omnes sendo que no acordo os efeitos atingirdo apenas os funcionarios
da empresa convenente, sejam eles filiados ou ndo. Na convengdo, os efeitos atingirdo
todas as categorias convenentes que sejam filiados ou ndo.

A década de 70 tem um movimento sindical forte que ¢ reconhecido como o
“Novo Sindicalismo”, e isso refletiu na Carta Magna de 1988 no que diz respeito aos
acordos coletivos de trabalho e as convengdes coletivas de trabalho. A Constitui¢ao
Federal de 1988 reconhece o instituto das negociagdes coletivas em seu artigo 7° e torna
obrigatéria a participacdo dos sindicatos profissionais nas negociagdes em seu artigo 8°,
VI, garantido assim o principio da interviniéncia sindical nas negociagdes coletivas, ou
seja, caso o sindicato profissional ndo participe das negociagdes, sejam elas por acordo
coletivo ou convengdes coletivas, aquela negociacdo serd nula. Essa imposi¢dao
constitucional visa garantir a paridade das partes na negociagdo, tendo em vista que o
trabalhador individul é considerado hipossuficiente na relagdo trabalhista. Apesar da Lei
13.467/17 ter reconhecido o empregado hipersuficiente, ainda ha muito que se discutir a
respeito dessa nova figura no direito justrabalhista brasileiro.

Com isso, o Poder Normativo autdnomo ¢ exercido pelas partes, ou seja, pelos
atores sociais das negociagdes coletivas. As partes sejam elas o sindicato dos
trabalhadores e as empresas, bem como, o sindicato dos trabalhadores e o sindicato dos
empregadores sdo os atores sociais dessa relacao, pois nesse momento eles poderdo criar
normas como se o legislativo fosse algo que s6 existe com o Poder Normativo da Justica
do Trabalho. A Lei. 13.467/17 traz uma inovagdo que €: o negociado se sobrepde ao

legislado.



101

Logo, o Poder Normativo autdbnomo ¢ exercido no direito coletivo do trabalho
por meio das negociacdes coletivas de trabalho e de seus atores sociais. As justificativas
para a entrega deste poder nas mao dos proprios interessados se da pelas mudancas
constantes nas relagdes trabalhistas e pela demora do legislativo em acompanhar essas
mudancgas. Assim a Constitui¢ao Federal de 1988 garante a paz social e o pluralismo
juridico.

Os sindicatos e as empresas sdo os representantes legais das categorias e
possuem a prerrogativa que inicialmente seria apenas do legislativo, mas como prevé a

CF/88 em seu art. 1°, paragrafo unico:

A Republica Federativa do Brasil, formada pela unido indissoluvel dos Estados
e Municipios e do Distrito Federal, constitui-se em Estado Democratico de
Direito ¢ tem como fundamentos: Paragrafo inico. Todo o poder emana do
povo, que o exerce por meio de representantes eLeitos ou diretamente, nos
termos desta Constitui¢do (BRASIL, 1988).

Os instrumentos autonomos do direito coletivo sdo considerados como Direitos
Sociais pela Carta Magna de 1988.

Com relagao ao Poder Normativo heterénomo, ele serve como uma solugao para
dirimir conflitos quando ndo ha uma solugdo por meio de acordos e convencdes coletivas.
Logo, quando os atores sociais ndo conseguem solucionar o conflito de forma pacifica
por meio das normas auténomas, entram as normas heteronomas que serdo definidas por
um terceiro que nado foi escolhido pelos atores e sim pelo Estado.

O Poder Normativo heteronomo também estd previsto no Brasil desde a
Constituicdo de 1934 e permaneceu na carta de 1937, mas s6 foi regulamentada pelo
Decreto 1.237/39. Assim, quando surgem os conflitos que ndo logram éxito na forma
autonoma, emerge o dissidio coletivo de natureza economica que ird solucionar o conflito
de forma heterdbnoma por meio de uma sentenca normativa prolatada pelos tribunais
nacionais da Justica do Trabalho, que ira decidir o conflito.

Muitas sdo as discussdes doutrinarias sobre a sentenga normativa, pois, para
alguns autores, ela podera criar novas normas e para outros, apos a emenda 45/04, que
fez a reforma do poder judiciario, ela nao poderia criar normas e sim decidir qual a melhor
proposta sugerida pelas partes. Essa discussdo sera retomada no préximo topico desta
tese.

A Constitui¢do Federal brasileira urge para que os atores sociais solucionem os
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seus conflitos de forma autonoma garantindo assim os direitos sociais e a democracia que
nessa situacdo seria exercida por esses atores. O Poder Normativo heterdnomo surge
como uma forma de estimular as negociacdes coletivas com solugdes autdnomas, pois -
caso nao ocorra a solugdo de forma auténoma - quem ira dirimir sobre o conflito serd um
terceiro € ndo as propias partes, o que nao ¢ interessante para os atores sociais.

O Poder Normativo heteronomo também se perpetuou nas constituicdes de 46 e
de 88 por influéncia da Carta Del Lavoro italiana. Na Italia a Carta Del Lavoro primava
por decisdes judiciais para dirimir os conflitos coletivos do trabalho. Assim, relata Romita

(2001, p. 101) que:

O Poder Normativo foi implantado no Brasil juntamente com a Justica do
Trabalho. Previsto, inicialmente, pela Constituigdo de 1934, a sua institui¢do
foi reproduzida pela Carta outorgada de 10 de novembro de 1937, porém,
implementada praticamente, no plano da legislagdo infraconstitucional, pelo
Decreto-Lei n. 1.237, de 1939. Era a época do Estado Novo, ambiente
politico fechado, ditatorial, autoritario, que pretendia implantar no Brasil a
organizag¢do da economia em bases corporativas, tomando como modelo o
fascismo da Italia de Mussolini.

A inspira¢do da CF/88 sobre as negociagdes coletivas se deu apenas pelo titulo
V da Carta Del Lavoro. O sistema coorporativista, implantado na Era Vargas, possuia
uma ideia fascista. Assim, a Lei priorizava os contratos individuais tentando desmantelar
os anseios coletivos. E € neste cenario de intervencdo estatal que emerge o poder
heterdbnomo da Justica do Trabalho. Com a possivel intervencdo do Estado, iria ser
mantido o interesse comum sem levar em consideracdo o interesse das partes, € essa era
a ideologia defendida na época. A ideia era a de ter os sindicatos “embaixo do brago” dai
a criagdo do Ministério do Trabalho e Emprego, que, na €poca, teria a fun¢do de fiscalizar
os sindicatos.

Assim, o poder heterobnomo emerge com duas visdes: uma de que as
necessidades dos trabalhadores sdo muito dindmicas e necessitariam de solug¢des rapidas
e a outra de que o Estado tenta controlar as forgas sindicais.

E possivel esplanar as vantangens e as desvantagens do Poder Normativo da
Justica do Trabalho. Uma das principais vantangens seria a superacdo da tentativa
frustada de autocomposic¢ao, pois a sociedade ndo teria de passar por um desgaste com as
greves e os atores sociais teriam uma solugao para o conflito no qual eles seriam o centro
da solucdo. E verdade que os conflitos ndo podem perdurar infinitamente, mas é preciso

compreender que o Poder Normativo € uma das formas frutiferas de solucao, pois existem
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outras formas como a mediagdo, conciliagdo ou a arbitragem.

No Poder Normativo heteronomo no qual se tem um juiz que podera decidir o
conflito por meio das propostas apresentadas pelas partes no processo judicial poderia
causar um desistimulo a negociacao dificultando o amadurecimento das entidades
sindicais.

Dentre uma das desvantagens do poder heteronomo seria o desconhecimento do
juiz sobre a verdadeira situagdo dos atores sociais o qual ele ird decidir normativamente.
E natural que o magistrado ndo esteja preparado para tomar essas decisdes, pois
desconhece a realidade dos atores sociais envolvidos. Na verdade, quem possui as
melhores condigdes de decidir a melhor solugdo para o conflito sdo as partes € ndo um
terceiro. Outra desvantagem ¢ que o ambiente dos trabalhadores e empregadores é
dindmico e a demora do judiciario em tomar uma decisdo poderd ser extremamente
prejudicial para as categorias. A generalizagdo nas decisdes judiciais ¢ outro fator
negativo que vai de encontro aos objetivos do Poder Normativo da Justi¢a do Trabalho.

Enfim, as normas mais eficazes para solucionar os conflitos coletivos seriam as
normas autondmas por meio de acordos e convengdes coletivas. No entanto, o direito
sindical brasileiro ndo possui amadurecimento democrativo para enfrentar o mercado e o
Estado. Assim, terd sempre que recorrer ao Poder Judicidrio, tendo em vista que cada vez

mais perde forca em especial com a (de)reforma trabalhista de 2017.

2.1.3 Analise do paragrafo 2° do artigo 114 da Constituicido Federal de 1988

O Poder Normativo nas Constitui¢des brasileiras passou por trés fases. A
primeira fase ¢ anterior a Carta Magna de 1988, que foi marcada por edi¢des de Leis que
regulamentavam o Poder Normativo pelo judiciario. Ja a segunda fase entrou em vigor
com a Constitui¢ao Federal de 1988. A terceira fase se estabelece até os dias atuais com
a Emenda Constitucional n. 45 de 2004. Na primeira fase, o Poder Normativo ¢
reconhecido no paragrafo 2° do artigo 123 do Texto Maior de 1946, quando fala; “poderao
estabelecer normas e condicdes de trabalho” (FAVA, 2005, p, 280). Assim, relata o artigo
123, paragrafo 2°:

Art 123 - Compete a Justica do Trabalho conciliar e julgar os dissidios
individuais e coletivos entre empregados e empregadores, e, as demais
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controvérsias oriundas de relagdes, do trabalho regidas por legislagdo
especial (...)

§ 2° - A Lei especificara os casos em que as decisdes, nos dissidios
coletivos, poderdo estabelecer normas ¢ condi¢des de trabalho.
(BRASIL, 1946)

E de grande importéncia a garantia do Poder Normativo nas Constitui¢des, tendo
em vista que a Justica do Trabalho possui peculiaridades que devem ser decididas de
acordo com as partes e, se necessario, até a criagdo de novas normas devem ocorrer para
solucionar o conflito e evitar uma greve ou um conflito que possa prejudicar o
desenvolvimento do pais, na época. Assim, era o pensamento do legislador na época.
Mesmo antes da Constitui¢ao de 1946, o Poder Normativo da Justica do Trabalho ja era
utilizado pelos 6rgdos de julgamento, que faziam parte do Poder Judiciério, dos conflitos
coletivos que eram regulamentados por Decretos-Lei como o Decreto n. 123 de 1939, em
seu artigo 94, que dizia: “Art. 94 Na falta de disposicao expressa de Lei ou de contrato,
de decisoes da Justica do Trabalho deverdo fundar-se nos principios gerais do direito,
especialmente do direito social, e na equidade, harmonizando os interesses dos litigantes
com os da coletividade, de modo que nenhum interesse de classe ou particular prevaleca
sobre o interesse publico”.

Antes da CF/1946, o Brasil vivenciava um periodo de ditadura comandado por
Getulio Vargas, assim, ndo era clara a separagdo dos poderes em um regime de ditadura,
com isso a Justica do Trabalho funcionava em um ambiente em que as fungdes do governo
nao eram tao claras. Com isso, percebe-se que o constituinte de 46 delegou ao legislador
ordinario a fun¢do de decidir em quais situacao seria utilizado o Poder normativo da
Justica do Trabalho. Até 1988, as sentencas foram prolatadas sem nenhuma limitagao
pelo judiciério, tendo em vista que nenhuma norma infraconstitucional foi criada.

Percebe-se que essa mesma norma constitucional foi reproduzida na
Constituicao da Republica de 1967, no seu art. 134, § 1°, que também foi repetida na
Emenda Constitucional n. 1, de 1969, no paragrafo 1°, do artigo 142:

Art 134 - Compete a Justica do Trabalho conciliar e julgar os dissidios
individuais e coletivos entre empregados e empregadores e as demais
controvérsias oriundas de relagdes de trabalho regidas por Lei especial.
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§ 1 ° - A Lei especificara as hipoteses em que as decisoes nos dissidios
coletivos, poderdo estabelecer normas e condi¢des de trabalho (BRASIL,
1967).

Ja a segunda fase compreende a Carta Magna de 1988 e a Emenda Constitucional
n. 45 de 2004. Nessa fase inexiste norma infraconstitucional que regulasse o Poder
Normativo da Justi¢a do Trabalho, ficando assim a atuag¢do do judiciario de forma mais
ampla, pois este estaria limitado apenas as normas minimas de protecdo ao trabalho.
Assim, o paragrafo 2°, do artigo 114, do Texto vigente antes da Emenda n. 45 de 2004,

dizia:

§ 2° Recusando-se qualquer das partes a negociacao coletiva ou a arbitragem,
¢ facultado aos respectivos sindicatos ajuizar dissidio coletivo, podendo a
Justica do Trabalho estabelecer normas e condicdes, respeitadas as
disposi¢des convencionais e legais minimas de protecdo ao trabalho.

Com isso, emerge a terceira fase que se iniciou com a alteragdo trazida pela
Emenda Constitucional n. 45 de 2004, que altera o paragrafo 2 do artigo 114 da CF/ 88

para:

§ 2° Recusando-se qualquer das partes a negociacao coletiva ou a arbitragem,
¢ facultado as mesmas, de comum acordo, ajuizar dissidio coletivo de
natureza econdmica, podendo a Justica do Trabalho decidir o conflito,
respeitadas as disposigdes minimas legais de protecdo ao trabalho, bem como
as convencionadas anteriormente.

Assim, percebe-se uma mudanga brusca no corpo do texto constitucional que
altera de forma significativa a atuagdo do Poder Normativo da Justica do Trabalho quando
altera o texto de “podendo a Justica do Trabalho estabelecer normas e condi¢des™ para
“podendo a Justica do Trabalho decidir o conflito”. E necessério a exigéncia do “comum
acordo” para que possa ocorrer a intervencdo do poder Judicidrio e isso € muito
prejudicial para os trabalhadores brasileiros.

Devera ser observado os limites que poderao ser exercidos pelos juizes no Poder
normativo da Justica do Trabalho, levando em consideragado o final do paragrafo segundo
do artigo 114 da CF/88, que diz: “respeitadas as disposi¢des minimas legais de protecao
ao trabalho, bem como as convencionadas anteriormente.” A doutrina trabalhista vem se
debrucando na interpretacdo desse paragarfo e muitas sdo as divergéncias e interpretagdes

sobre o texto constitucional.
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Na interpretacdo do texto supracitado, parte da doutrina acredita que ¢
possivel por sentenga normativa se manter pactos coletivos anteriores, mesmo que tenham
perdido a sua vigéncia baseados no final do texto que traz: “bem como as convencionadas
anteriormente.” Nesse caso, a discussdao doutrinaria ndo seria sobre a exigencia de tais
normas, mas sim sobre a aplicagdo de normas que ja perderam a vigéncia. Ai emerge
outra discussdo que seria sobre a aderéncia contratual das clausulas normativas dos
instrumentos coletivos, ou seja, a CCT e o ACT, que atualmente, ap6s a Lei 13.467/17,
tais convengdes e acordos coletivos nao aderem ao contrato de trabalho, estando sua
vigéncia limitadas ao prazo maximo de 2 anos.

A aderéncia contrataul das cldusulas normativas ¢ o foco principal nesta tese e
sera discutida em um momento oportuno como forma didatica de dar fluéncia a esta
pesquisa.

A expressao “comum acordo”, que a Emenda Constitucional n. 45, de 2004,
trouxe, também ¢ carregada de discussdes doutrinarias, pois, para se solucionar o dissidio
coletivo de interesse ou de natureza economica, por meio do Poder heteronomo da Justica
do Trabalho, ¢ preciso o comum acordo entre as partes, ou seja, qualquer desavenca ¢
necessaria a manifestacdo das partes envolvidas. Diante dessas discurssoe doutrinarias,
faz-se necessario uma analise da natureza juridica do “comum acordo”, pois trata-se de
um requisito para a instauragdo dos dissidios coletivos de natureza econdmica na justiga
do trabalho. Para alguns autores, como Carlos Henrique Bezerra Leite (2021) o “comum
acordo” seria um pressuposto processual, ou seja, sO seria possivel dar entrada em um
dissidio coletivo de natureza economica se houver o “comum acordo”. Assim, se nao
houver acordo entre as partes interessadas o processo nao podera ser instaurado, pois na
instauracdo do dissidio coletivo de natureza econdmica deve haver a comprovagdo do
“comum acordo”, sob pena de extin¢do da lide.

Ja para outros autores, como Gustavo Felipe Garcia (2020) o “comum acordo”
nao seria necessario para a propositura da acao, a nao ser que a parte contraria discordasse,
ou seja, se ndo houver a manifestacio de discordancia a exigencia inicial de um “comum
acordo” seria suprida tacitamente, pois a natureza juridica do “comum acordo” seria de
condigdo especifica para propositura da agao”.

Outra parte da doutrina alega que o “comum acordo” ndo possui natureza
juridica de pressuposto processual € muito menos de condi¢do para a propositura da acao,
pois estaria falando-se da arbitragem, em que a justi¢a do trabalho atuaria como um juiz

arbitral escolhido pelas partes, sem a necessidade da instaura¢do de um processo.
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Assim, para essa corrente, a Emenda Constitucional n. 45 de 2004, extinguiu o
Poder Normativo, na esfera do poder normativo heterdnomo, ficando instituido a
arbitragem facultativa. Considera-se como arbitragem a necessidade de acordo entre as
partes para que um terceiro possa decidir o conflito. Lembrando que essa via seria
alternativa, pois ¢ uma das possibilidades para tentar se tentar solucionar o conflito.
Assim, o legislador retira do bojo constitucional essa figura atipica que era desenvolvida
pela justica do trabalho em suas sentencas normativas, que tinham o poder de criar
normas, funcao essa do legislativo e ainda admitida no poder autonomo da justica do
trabalho, que ¢ exercido pelos atores sociais.

Uma critica que merece destaque a criagdo do “comum acordo” € que, ao invés
de se formar a relagdo autor-juiz e em seguida a relacao juiz-réu e com isso se estabelecer
as relagodes entre as partes, o que ocorre € o contrario. Primeiro se estabelece a relagao
entre as partes, que decidem levar o conflito para um julgamento do Poder Judiciério, que
sO passa a participar da acdo nesse momento posterior. Logo, a supressao dos termos
“podendo a Justica do Trabalho estabelecer normas e condi¢cdes” por “competindo a
Justi¢a do Trabalho decidir o conflito” ndo seria mera coincidéncia, ou seja, deixaria claro
qual a intencdo do legislador em retirar do judiciario tal poder normativo e com isso
enfraqueceria ainda mais os sindicatos, pois até para dar entrada em um processo de
dissidio coletivo de natureza econdmica necessitaria da anuéncia do empregador.

Nesse conddo, a exigéncia constitucional do comum acordo para solu¢do do
conflito coletivo, que antes era considerada como jurisdicional, passaria a ser considerada
pela doutrina majoritaria como arbitral. Com isso, ndo haveria que se falar em negligéncia
com relagdo ao direito de agdo, previsto no art. 5°, XXXV, da CF/88, pois as partes se
utilizam do juiz na forma arbitral.

Antes da Emenda Constitucional n. 45 de 2004, as parte utilizavam o Poder
Normativo pautando seus pedidos em interesses € ndo em direitos, pois esses SO seriam
criados posteriormente apds a sentenca normativa. Inexistia a possibilidade de ameaca de
direito.

Nessa linha, o que se percebe ¢ que ndo haveria constitucionalidade na exigéncia
do comum acordo para que se tivesse acesso ao Poder Judiciario como condicdo da agdo
ou pressuposto processual. Nesse caso, 0 que se encaixaria seria 0 poder normativo
instituido pela Lei de arbitragem. Mas, vale ressaltar que o STF no julgamento do Recurso
Extraordinario (RE 1002295), considerou constitucional o “comum acordo” para

propositura da agao:
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Prevaleceu, no julgamento do RE, o voto do ministro Alexandre de Moraes.
Ele explicou que o dissidio coletivo de natureza econdémica ¢ uma acdo de
natureza constitutiva, segundo o artigo 241 do Regimento Interno do TST, e
ajuizado “para a institui¢do de normas e condi¢des de trabalho”. Segundo ele,
a garantia constitucional do direito de ac¢do, ou principio da inafastabilidade da
jurisdigdo (artigo 5° inciso XXXV, da Constituicdo Federal) se refere a
violagdo ou a ameagca a direitos ja constituidos, “nada dispondo, pois, acerca
daqueles que poderdo vir a ser criados por dissidios coletivos". Disponivel em:
(http://stf.jus.br/portal/cms/verNoticiaDetalhe.asp?idConteudo=452373#:~:te
xt=Imprensa.,-

Not%C3%ADcias%20STF &text=0%20Supremo%20Tribunal%20Federal%

20(STF.diss%C3%ADdi0%20coletivo%20de%20natureza%20econ%C3%B

4mica.&text=N0%20STF%2C%200%?20sindicato%20alegava,ou%20d0%20
acess0%20%C3%A0%20Justi%C3%A7a.). Acessado em 23/02/2021 as
09:12min.

Nessa tese, ndo corroboramos com o entendimento do STF, pois a exigéncia do
comum acordo seria uma afronta ao direito de a¢do do autor, que deveréd esperar pela
anuéncia do réu para poder interpor a acdo. Levando-se em consideracdo que ninguém
quer ser réu em um processo judicial, tém-se que a exigéncia do comum acordo torna

inviavel a agdo de dissidio coletivo de natureza economica.

2.2 AS NEGOCIACOES COLETIVAS E A CRISE DO DIREITO SINDICAL

Nesse topico da tese, serd analisada a evolugdo do direito sindical e das
negociacdes coletivas, bem como, os métodos de resolucao dos conflitos. Serd verificada
a conceituacdo de negociacdo coletiva e seus efeitos juridicos. Serdo analisados os
instrumentos coletivos, ou seja, das suas cldusulas obrigacionais e normativas. Os sujeitos
da negociagdo coletiva e os niveis da negociacao também serdo objeto de estudo desse

topico da tese.

2.2.1 A evolucio historica do sindicalismo e as negociacoes coletivas

E claro que o sindicalismo surge das questdes sociais € econdmicas que
alcangaram a Revolu¢do Industrial, mas ndo se pode esquecer da influéncia que o

sindicalismo teve das corporagdes de oficio. Assim, com a derrocada das corporagdes de


http://stf.jus.br/portal/cms/verNoticiaDetalhe.asp?idConteudo=452373#:~:text=Imprensa,-Not%C3%ADcias%20STF&text=O%20Supremo%20Tribunal%20Federal%20(STF,diss%C3%ADdio%20coletivo%20de%20natureza%20econ%C3%B4mica.&text=No%20STF%2C%20o%20sindicato%20alegava,ou%20do%20acesso%20%C3%A0%20Justi%C3%A7a.)
http://stf.jus.br/portal/cms/verNoticiaDetalhe.asp?idConteudo=452373#:~:text=Imprensa,-Not%C3%ADcias%20STF&text=O%20Supremo%20Tribunal%20Federal%20(STF,diss%C3%ADdio%20coletivo%20de%20natureza%20econ%C3%B4mica.&text=No%20STF%2C%20o%20sindicato%20alegava,ou%20do%20acesso%20%C3%A0%20Justi%C3%A7a.)
http://stf.jus.br/portal/cms/verNoticiaDetalhe.asp?idConteudo=452373#:~:text=Imprensa,-Not%C3%ADcias%20STF&text=O%20Supremo%20Tribunal%20Federal%20(STF,diss%C3%ADdio%20coletivo%20de%20natureza%20econ%C3%B4mica.&text=No%20STF%2C%20o%20sindicato%20alegava,ou%20do%20acesso%20%C3%A0%20Justi%C3%A7a.)
http://stf.jus.br/portal/cms/verNoticiaDetalhe.asp?idConteudo=452373#:~:text=Imprensa,-Not%C3%ADcias%20STF&text=O%20Supremo%20Tribunal%20Federal%20(STF,diss%C3%ADdio%20coletivo%20de%20natureza%20econ%C3%B4mica.&text=No%20STF%2C%20o%20sindicato%20alegava,ou%20do%20acesso%20%C3%A0%20Justi%C3%A7a.)
http://stf.jus.br/portal/cms/verNoticiaDetalhe.asp?idConteudo=452373#:~:text=Imprensa,-Not%C3%ADcias%20STF&text=O%20Supremo%20Tribunal%20Federal%20(STF,diss%C3%ADdio%20coletivo%20de%20natureza%20econ%C3%B4mica.&text=No%20STF%2C%20o%20sindicato%20alegava,ou%20do%20acesso%20%C3%A0%20Justi%C3%A7a.)
http://stf.jus.br/portal/cms/verNoticiaDetalhe.asp?idConteudo=452373#:~:text=Imprensa,-Not%C3%ADcias%20STF&text=O%20Supremo%20Tribunal%20Federal%20(STF,diss%C3%ADdio%20coletivo%20de%20natureza%20econ%C3%B4mica.&text=No%20STF%2C%20o%20sindicato%20alegava,ou%20do%20acesso%20%C3%A0%20Justi%C3%A7a.)
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oficio, surgem os sindicatos como ja explanado no inicio desta tese. O intuito das
corporagdes de oficio era criar melhores condigdes de trabalho para quem participava das
corporacdes, mas os mestres dificultavam cada vez mais a aprendizagem da profissdo,
aumentando assim, significativamente, o numero de aprendizes que, cada vez mais,
recebiam menos e isso fez com que gerasse uma revolta dos aprendizes e dos auxiliares
dos mestres. Segundo Martinez (2014), os trabalhadores da época decidiram por
abandonar as suas corporagdes de oficio e sofreram as represalias das outras corporagdes
bem como do proprio Estado. Dai emerge a necessidade de esses trabalhadores se
reunirem e lutarem pelo direito ao livre exercicio da profissao.

Nesse sentido, relata Sussekind:

[...] aumentando seu nimero, os trabalhadores isolados sentiram a necessidade
de se unir e surgiram na Franca as Associations Compagnonniques e, na
Alemanha, as Gesellenverbalden. Adotando certos habitos de corporacdes seu
sentido era, entretanto, a luta e defesa; sua arma era, apenas, a “exclusdo”. O
trabalhador que ndo pertencia a associagdo ndo conseguia encontrar trabalho
porque os companheiros ndao lhe davam ajuda, recusavam-lhe a palavra e o
desprezavam publicamente. (SUSSEKIND et al. 2005, p.1102)

Apo6s a Revolugao Francesa, ocorreu a extingao das corporagoes de oficio, tendo
em vista que elas eram incompativeis com as ideias liberais defendidas na época. O
liberalismo defendia que o homem ndo poderia estar vinculado a uma associagdo, pois
isso feria a sua livre manifestacdo em detrimento de um grupo. Esse direito individualista,
trazido pela Revolucao Francesa, foi prejudicial para as organizagdes sociais e para o
coletivo. Nesse momento, um novo desafio surge para os trabalhadores, ou seja, o desafio
de se adaptarem ao desenvolvimento trazido pelas industrias. Nesse momento as relagdes
de trabalho eram balizadas pelo pensamento liberal em que se defendia a liberdade
contratual, ou seja, ndo poderia haver a intervengao estatal.

Segundo Santos (2003, p.34), nessa época,

[...] criou-se um verdadeiro desequilibrio nas relagdes juridicas e
econOmicas entre empregadores e trabalhadores e possibilitou-se a
exploragdo desenfreada de criancas e mulheres. Os trabalhadores estavam
submetidos a condi¢des subumanas de trabalho: jornadas extensas, salarios
infimos, exploragdo de mulheres e criangas, falta de condig¢des de higiene e
de seguranca do trabalho; elevado niimero de acidentes de trabalho.
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O liberalismo emergiu como consequéncia do pensamento iluminista,
valorizando a razdo e o homem. Tinha como percussores da elite europeia Jonh Locke
(1624-1704) e Isaac Newton (1643-1727). Defendiam a liberdade, a igualdade e a
Fraternidade e eram contra o antigo regime absolutista e o alijamento social proposto pela
igreja catodlica.

A Revolucao Francesa (1789) foi o grande divisor de 4dguas nas relacdes de
trabalho, pois, com ela, o governo monarquico, que assolava a Franca, fora deposto. Em
consequéncia disso, a populagao passou a ser tratada de maneira igual por uma legislagao
previamente estabelecida. Com essas garantias e direitos dos cidadaos, os trabalhadores
passaram a ter direitos nunca antes imaginados.

Relata o Decreto D’ Allarde de 17 de margo de 1791 que, a partir de primeiro de
abril daquele ano, todo homem ¢ livre para se dedicar a sua profissdo, mas tera que pagar
os impostos. Ainda assim, a legislacdo da época deixava os trabalhadores em
desvantagens nas relacdes contratuais. Com o fim das corporagdes de oficio, a lei Le
Chapelier de 1791 foi totalmente contra qualquer tipo de associagdo entre as relagdes de
trabalho. Comega a surgir, entdo, a necessidade da interven¢do do Estado para conseguir
a protecao do trabalho infantil e a protecdo do trabalho da mulher. Com isso, a Europa
comeca a se manifestar com a mudanga no cenario. A Inglaterra, com a Lei de Peeldeu,
trouxe protecao as horas didrias de trabalho; a Franga proibe o trabalho de menores nas
minas e também proibe o trabalho em domingo e feriados, garantido o descanso semanal;
a Espanha, com a a Lei Huelgas, autoriza a criagdo das associagdes e as greves.

Com tudo isso ocorrendo, emerge uma causa juridica para o proletariado, ou
seja, a conscientizagdo da necessidade de se protegerem coletivamente contra as
arbitrariedades do mercado liberal, causando pressdo ao Estado e ao capital.

Em quase toda a Europa, os sindicatos e as greves eram considerados ilegais,

mas, mesmo assim, o sindicalismo resistiu. Segundo Sussekind et al:

[...] proibidas as coalizdes na Inglaterra em 1799, “porque era medida
absolutamente necessaria para prevenir as exigéncias ruinosas dos
operarios que, se nao fossem reprimidas, destruiriam completamente a
industria, as manufaturas, o comércio e a agricultura da nacao”, meio século
depois as trade-unions reuniam meio milhdo de membros. E o mesmo
sucederia na Franga; proibidas as coalizagdes, em 1791, pela Lei Chapelier,
e restauradas em 1884, pela Lei Waldeck-Rousseau, ja em 1886 se
realizava em Dijon o primeiro Congresso Nacional de Sindicatos Operarios
(2005, p.1103).
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Os movimentos operarios passaram a ter uma perspectiva internacional na
histéria. Em 1864, criou-se a (AIT) Associagao Internacional dos Trabalhadores, que era
presidida por Karl Max. Essa associacdo foi de grande importancia, pois passou a
promover os ideais sociais que defendiam a atuacdo de uma nova ordem social que seria
o dominio politico do proletariado. Para Souto Maior (2011), a associa¢ao ficou
conhecida como a Primeira Internacional Socialista. A internacional, Para Santos (2003),
¢ responsavel pela unido dos operarios tanto internacional quanto regionalmente. A
associacdo, ainda, teria sido responsavel por, em 1889, promover a Segunda Internacional
Socialista e a Terceira Leninsta em 1914. Segundo Souto Maior, a Internacional também
corroborou para o crescimento do movimento operario, pois apoiava a greve, OS

sindicatos e as sociedades de resisténcia. Para o autor:

Foi assim que uma onda de greves e agitagdo trabalhista varreu o
continente, atingindo até a Espanha e a Russia: em 1870 houve greves em
Sdo Petesburgo. As greves atingiram a Alemanha e a Franga em 1868, a
Bélgica em 1869 (conservando sua for¢a por alguns anos), a Austria-
Hungria logo depois, chegando finalmente a Italia em 1871 (onde alcangou
seu ponto culminante em 1872-1874) e a Espanha no mesmo ano. Nesse
periodo (1871-1873) a onda de greves estava no seu ponto maximo na
Inglaterra (p.187, 2011).

Assim, percebeu- se que o Estado ndo estava conseguindo reprimir os
trabalhadores, ou seja, eles continuavam desafiando as autoridades e as normas e
ignoravam as possiveis sangdes que poderiam sofrer. Para Nascimento (2009), o
surgimento dos sindicatos ¢ marcado por fases de proibi¢des, tolerancia e afirmagdes.
Com o constitucionalismo social, os sindicatos conseguiram se solidificar, tendo o direito
de associacdo previsto constitucionalmente. Para Santos (2003), foi com a Constitui¢do
Mexicana de 1917 e a Constituicdo de Weimar em 1919 que os direitos sociais se
popularizaram no mundo.

O espirito de associacdo e de fortalecimento sindical fez surgir as negociagdes
coletivas, ponto ja discutido nesse topico. Os trabalhadores se organizaram e
pressionaram os donos das coletivas desde o inicio traziam beneficios para ambas as
partes, pois as fabricas realizaram greves, além de outros combates, em busca dos seus

direitos sociais. Para alguns autores as negociacdes
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[...] (a) para o empregador, era uma forma de negociagédo pacifica, sem perigo
de ocorréncia de greves; (b) para o empregado, era o reconhecimento, pelo
empregador, da legitimidade e representatividade do sindicato nas
negociagdes, com a consequente conquista de novos direitos para os
trabalhadores; (c) para o Estado, era uma forma de nao interferéncia, em que
as proprias partes buscavam a solug@o de seus conflitos, culminando com um
instrumento de paz social. (2014, p. 906)

Pode-se dizer que a evolugdo historica das negociagdes coletivas podera ser
suprimida em duas partes: a contratual e a regulamentar. A fase contratual ¢ fruto do
movimento sindical que, por meio de greves e outras pressdes, acaba por conseguir que
o empregador ceda a um acordo e assim a negociacao passa a ser um instrumento de
pacificacdo entre os convenentes. A fase regulamentar ¢ implementada pelo proprio
Estado com Leis que buscam regulamentar as negociagdes coletivas. Com isso, 0 que se
percebe ¢ que foi por meio dos movimentos sindicais que emergiram as negociacdes
coletivas e sem elas dificilmente os trabalhadores teriam os seus direitos sociais

resguardados.

2.2.2 Os métodos de resolucao dos conflitos

O método de como solucionar conflitos sempre foi um tema presente na
sociedade humana. Os mais conhecidos e estudados pelo Direito sdo: autotutela,
autocomposicdo e heterocomposi¢ao. Nem sempre o homem necessitou desses métodos.

Segundo Vasconcelos (2008, p.21-22):

Mais de noventa e nove por cento da historia da humanidade foi vivenciada
por nossos ancestrais nomades. Eles viviam da caga, da pesca e da coleta de
mantimentos. O espago era teoricamente ilimitado, os recursos eram
maleaveis. Inexistiam castas, classes sociais, estados ou hierarquias
formais. Os conflitos eram mediados pela comunidade, coordenada em torno
das liderangas comunitarias. A ordem tinha um carater sacro, sendo as penas,
sacrificios realizados em rituais, ndo se apresentando como imposi¢ao de uma
autoridade social, mas como forma de proteger a comunidade do perigo que
a ameagasse. Vigorava um tipo de direito pré-convencional, revelado,
indiferenciado da religido ¢ da moral. As relagdes humanas eram pouco
complexas e fortemente horizontalizadas.

Para o mesmo autor, apenas com a Revolucao agricola, em que o homem deixou
de ser ndmade e passou a ser sedentario, foi que comegaram a surgir os primeiros conflitos

por terras produtivas. Dai emerge a necessidade de métodos de solucdo de conflitos. O
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primeiro e mais conhecido ¢ o da autotutela de interesses individuais, em que o individuo
se utiliza da propria forga para solucionar os seus conflitos.

Para Delgado (2017, p. 1504),

A autotutela ocorre quando o proprio sujeito busca afirmar, unilateralmente,
seu interesse, impondo-o (e impondo-se) a parte contestante e a propria
comunidade que o cerca. Como se v¢, a autotutela permite, de certo modo, o
exercicio de coer¢do por um particular, em defesa de seus interesses.

O que ocorre na atualidade ¢ a restricdo acentuada desse método passando para
o Estado as diversas formas de coer¢do. Vale lembrar que, pelo Cdodigo Penal Brasileiro,
a autotutela € considerada crime, ou seja, “¢ definida como crime, seja quando praticada
pelo popular (“exercicio arbitrario das proprias razdes”, art. 345, CP), seja pelo proprio
Estado (“exercicio arbitrario ou abuso de poder”, art. 350”)” (DELGADO, 2017, p. 1504).
No Direito Civil Brasileiro, ainda ¢ possivel visualizar formas de autotutela nos artigos
160, I/1916; art. 188, 1/2002; art. 502/1916; art. 1210 paragrafo 1/2002; e art. 779/1916 e
art. 1470/2002.

Ja no direito do trabalho, uma das formas de autotutela que dificilmente se
concretiza ¢ a greve, a qual, na verdade, tem a fun¢do de pressionar a outra parte para que
haja uma negociacdo. O que se verifica € a possibilidade de autocomposicdo na justica do
trabalho, que ndo substitui a autotutela, mas que seria um momento preliminar da
negociagao.

Como exemplos de autocomposicdo, t€ém-se a renlincia, a transacdo e a
aceitacdo. Os métodos autocompositivos se configuram quando “o conflito € solucionado
pelas proprias partes, sem intervengdo de outros agentes no processo de pacificagdo da
controvérsia” (DELGADO, 2017, p.1504-1505), ndo existindo nenhum tipo de coerg¢ao.

Segundo Nascimento (1978, p.07), na

[...] autocomposi¢do hd uma solugdo encontrada pelas proprias partes do
litigio, resultante da vontade de ambas e sem a imposicao for¢ada do sacrificio
do interesse alheio. Trata-se, portanto, de uma forma espontinea, embora dela
ndo se afaste totalmente a capitulagdo do litigante de menor resisténcia. Assim,
também, na autocomposi¢do a resisténcia economica dos litigantes ¢
importante para determinar os rumos da solugdo encontrada.
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Logo, ¢ clara a diferenga entre a autotutela e a autocomposi¢ao, pois naquela um
individuo ¢ obrigado a aceitar a decisdo do outro por coercdo. Ja nesta ¢ bem diferente,
pois ha um consentimento de uma das partes e ndo uma imposi¢ao.

Para esclarecer as formas de autocomposi¢do, conceituar-se-a cada uma delas, a
comegar pela rentincia, que “ocorre quando um titular de um direito dele se despoja, por
ato unilateral seu, em favor de alguém” (DELGADO, 2017, p. 1505). A aceitagdo ocorre
quando uma das partes aceita o direito da outra parte; ja na transacao “verifica-se quando
as partes que se consideram titulares do direito solucionam o conflito através da
implementagdo de concessdes reciprocas” (DELGADO, 2017, p. 1505). Todas essas
formas de solugdo de conflitos podem ocorrer extrajudicialmente ou em um processo
judicial. No direito do trabalho, uma figura que se destaca sdo as negociacdes coletivas,
pois tém um viés de transagao.

A heterocomposi¢ao também ¢ uma forma eficaz de solucionar conflitos na qual
um agente exterior entra no conflito para tentar encontrar uma solugdo. Existem alguns
métodos de heterocomposicao, quais sejam: a jurisdicdo, a mediagdo, a conciliagdo e a
arbitragem. Essa Ultima sofreu recente alteragdo no que diz respeito ao direito coletivo do
trabalho com o advento da Lei 13.467/17 e sera trabalhada mais detalhadamente
posteriormente.

Antes de adentrar nos métodos de heterecomposi¢do, ¢ importante salientar que
a divisdo feita, nesta pesquisa, entre autocomposicao e heterecomposicao nao ¢ pacifica,
pois alguns autores consideram apenas a jurisdicdo e a arbitragem como
heterecomposi¢do e a mediagdo e a conciliagdo como autocomposi¢ao.

Logo, a analise de cada método de solucdo de conflito ¢ inevitavel para essa
pesquisa. Sem duvida, no mundo ocidental, a jurisdi¢dao ¢ o método mais importante para
a solugdo dos conflitos individuais e sociais.

O método de heterocomposi¢ao de jurisdi¢ao diz respeito aos processos judiciais
institucionalizados pelo Estado, em que os juizes e os tribunais sdo responsaveis pela
decisdo que solucionard o conflito. O resultado desse método ird gerar uma sentencga que
sera a solugdo da lide. O grande problema desse método ¢ que nem sempre essa sentenga
gera a sensacdao de justica, ou mesmo de solugdo do conflito. Por esse motivo, a
conciliacdo ou mesmo a mediacao sao métodos mais indicados.

A mediagdo surgiu através do:
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Projeto de Lei 4.827 — C, de 1988, de iniciativa da Deputada Zulaié Cobra, que
redundou numa versdo consensuada, aprovada na Camara dos Deputados em
30 de outubro de 2002, foi apreciado pelo Senado que, em 12 de julho de
2006, consoante Parecer 2106 da Comissdo de Constituigdo, Justica e
Cidadania, Constitui¢do, Justica e Cidadania do Senado Federal, que
institucionaliza e disciplina a mediag¢do, como método de preven¢ao e solucao
consensual de conflitos na esfera civil, e da outras providéncias
(VASCONCELOS, 2008, p.167/170).

A mediacdo ¢ uma técnica de solucdo de conflitos que possui a intermediagdo de
um terceiro sem poder decisorio. Segundo o pardgrafo unico ,do Art. 1°, da Lei
13.140/2015 (Lei de mediagdo), a defini¢do seria: “Pardgrafo tUnico. Considera-se
mediacao a atividade técnica exercida por terceiro imparcial sem poder decisorio, que,
escolhido ou aceito pelas partes, as auxilia e estimula a identificar ou desenvolver
solugdes consensuais para a controvérsia”. Na mediacao, o terceiro da sugestdes de como
o conflito podera ser solucionado.

A mediagdo poderd ser utilizada em todo lugar, como nas escolas, no trabalho,
na comunidade, e ndo apenas para tentar solucionar conflitos que poderdo ser
judicializados. Assim, a mediagdo podera ocorrer tanto judicialmente, no inicio do
processo, como extrajudicialmente.

O mediador deverd ser um profissional capacitado, imparcial, que transmita
confianca. A mediagdo podera ocorrer em um 6rgao ou nao. E devera seguir estes

requisitos legais:

Art. 22 A mediagdo sera orientada pelos seguintes principios:
I - imparcialidade do mediador;

II - isonomia entre as partes;

III - oralidade;

IV - informalidade;

V - autonomia da vontade das partes;

VI - busca do consenso;

VII - confidencialidade;

VIII - boa-fé.
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Levando para a seara trabalhista, a mediagdo tem um papel fundamental na
solugdo dos conflitos. As Comissdes de Conciliagdo Propria — CCP tém a de mediar
conflitos antes mesmo de serem judicializados. Na mediagdo, as partes irdo decidir,
diferente do que ocorre com a conciliagdo, que também ¢ um método de solugdo de
conflitos com a intervencao de um terceiro que nao possui poder decisorio. Um exemplo
sdo as audiéncias na Justica do Trabalho em que ocorre a conciliagdio sob o
direcionamento de um juiz.

Para Delgado (2017, p.1508), “A conciliagdo judicial trabalhista ¢, portanto, ato
judicial, mediante o qual as partes litigantes, sob interveniéncia da autoridade
jurisdicional, ajustam solugdo transacionada sobre matéria objeto de processo judicial”.

Para o mesmo autor, embora a conciliagdo se assemelhe a mediagdo e a

transacao, ela se diferencia de trés maneiras, ou seja,

[...] no plano subjetivo, em virtude da interveniéncia de um terceiro ¢
diferenciado sujeito, a autoridade judicial; no plano formal, em virtude de
realizar-se no corpo de um processo judicial, podendo extingui-lo parcial ou
integralmente; no plano de seu conteudo, em virtude de poder a conciliagdo
abarcar parcelas trabalhistas ndo transacionaveis na esfera estritamente privada
(DELGADO, 2017, p.1508).

Assim, € possivel diferenciar a conciliagdo da mediagdo e da transag¢dao. Outro
método de grande importancia para solucionar conflitos € a arbitragem. Esta se realiza
por meio de um laudo arbitral de um profissional capacitado. A seguir, a arbitragem de
maneira geral e na justi¢a do trabalho sera analisada de acordo com as recentes alteragdes
da Lei. 13.467/17.

A defini¢do de arbitragem ¢ proferida por diversos autores. Para Cappelletti e
Garth (1988, p.82), “o juizo arbitral ¢ uma institui¢do antiga caracterizada por
procedimentos relativamente informais, julgadores com formacao técnica ou juridica e
decisdes vinculatdrias sujeitas a limitadissima possibilidade de recurso”.

Uma das grandes vantagens da arbitragem € o principio da autonomia da
vontade, ou seja, as partes tém autonomia e liberdade para criar e modificar as decisoes.
Diferente de uma decisdo judicial, a arbitragem ¢ um método de solugdo de conflito
heterocompositivo pelo qual as partes elegem o seu arbitro, que exercerd o poder

decisorio sobre as partes. A arbitragem ¢ prevista constitucionalmente no art. 144 §§ 1°e
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2° da CF, que passa a ser uma realidade para os contratos individuais de trabalho a partir
da Lei 13.467/17.

O fato de a reforma trabalhista ter trazido uma nova figura para o método arbitral
na esfera trabalhista, que seria o hipersuficiente, como demonstra o art. 507-A da Lei

13.467/17:

Nos contratos individuais de trabalho cuja remuneracdo seja superior a duas
vezes o limite maximo estabelecido para os beneficios do Regime Geral de
Previdéncia Social, podera ser pactuada clausula compromissoéria de
arbitragem, desde que por iniciativa do empregado ou mediante a sua
concordancia expressa, nos termos previstos na Lei n29.307, de 23 de setembro
de 1996.

Assim, o empregado que auferir renda superior a 11 mil reais podera realizar
clausula compromissoéria arbitral diretamente com o empregador. O que o legislador
pretende € demonstrar que o hipersuficiente ¢ capaz de tomar as suas decisoes. Esse fato
pode gerar algumas controvérsias, fazendo com que parte da doutrina corrobore com esse
artigo e outra parte nao, levando em consideragao os principios constitucionais que regem
o direito do trabalho.

Para Georgenor de Sousa Franco Filho, ¢ por meio das decisdes arbitrais que

O conflito trabalhista podera ter condi¢des de encontrar almejada convivéncia
pacifica entre os fatores de produgdo, a partir de que o capital e trabalho em
comum acordo, atribua a um terceiro, privado, independente e isento, a busca
dos remédios para sarar seus desentendimentos. E forma valida para se obter a
composicdo das divergéncias entre categorias econOmica ¢ profissional, e
aperfeigoar a distribuigdo da riqueza. Ndo ¢ mecanismo utdpico. Ao contrario,
com a sua boa implementagdo e o conhecimento acurado de suas técnicas,
podera ser a formula que se busca para o perfeito entendimento entre os
parceiros sociais (FRANCO FILHO, 1990).

Logo, para o referido autor, a arbitragem seria um método positivo na solucao
dos conflitos trabalhistas, trazendo solugdes que satisfizessem as partes em um processo
social. O que pode levar alguns autores a ter esse entendimento sao algumas etapas do
método. A primeira seria a liberdade que as partes possuem em escolher o juizo arbitral,
que seria alguém imparcial e confidvel, e isso traria um julgamento possivelmente
satisfatorio para as partes litigantes. E possivel, também, a suspeigdo do juiz arbitral, que

podera ser feita logo no inicio do processo ou em um processo judicial que podera anular
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a sentenga arbitral. A possibilidade de as partes optarem pelas regras processuais, ou seja,
as sentencas arbitrais podem se dar por direito material, principios e equidade desde que
as partes esclarecam qual o melhor método e que esses ndo contrariem o direito processual
brasileiro.

Algo bem interessante ¢ a possibilidade da escolha de ndo haver a possibilidade
de recurso naquela sentenca e, ainda, podem determinar o tempo que o processo levara.
Assim, a celeridade em um processo arbitral ¢ um atrativo para as partes. Ja levando em
consideragdo que um processo desse tipo € muito caro, acaba por desestimular, no Brasil,
o referido método. Outro atrativo ¢ que o processo nao sera publico. Caso a sentenga
arbitral ndo for cumprida, cabera execugdo, bem como todas as sentencgas judiciais e, a
partir desse momento, as partes mais importantes do processo se tornardo publicas.

Ha, também, algumas desvantagens nesse método. O fato de o processo se tornar
muito caro, a demora no processo por atos protelatorios e o fato do principio da isonomia
ndo interferir em relagdo as partes. Nesse método, ndo se leva em consideracdo a
igualdade entre os pares, ou seja, todos sdo iguais no litigio, ndo existindo a figura do
hipossuficiente. Para Scavone (p.32, 1966), tal fato justificaria “a impossibilidade da
clausula arbitral no contrato de trabalho, portanto nao ¢ a irrenunciabilidade ou
indisponibilidade, mas, de outro lado, a vulnerabilidade do trabalhador no momento da
contratagdo e durante o contrato de trabalho (arts. 444 e 468 da CLT)”.

A novidade para o direito do trabalho com o advento da Lei 13.467/17 foi com
relagdo aos direitos individuais e ndo coletivos, pois a op¢do por um juizo arbitral na
esfera coletiva ja era possivel antes da Lei. Sabe-se que ha decisdes do TST de antes da
reforma que aceitam o juizo arbitral para a esfera individual trabalhista, como no voto do

Ministro Pedro Paulo Manus em 2008.

Juizo arbitral — Coisa julgada — Lei 9.307/1996 — Constitucionalidade. O art.
5%, XXXV, da Constituicao Federal dispde sobre a garantia constitucional da
universalidade da jurisdi¢ao, a qual, por definir que nenhuma lesdo ou ameaga
a direito pode ser excluida da apreciagdo do Poder Judiciario, ndo se
incompatibiliza com o compromisso arbitral e os efeitos de coisa julgada de
que trata a Lei 9.307/1996. E que a arbitragem se caracteriza como forma
alternativa de prevencdo ou solugdo de conflitos a qual as partes aderem, por
forca de suas proprias vontades, e o inciso XXXV do art. 5° da Constitui¢ao
Federal ndo impde o direito a agdo como um dever, no sentido de que todo e
qualquer litigio deve ser submetido ao Poder Judiciario. Dessa forma, as partes,
ao adotarem a arbitragem, tdo s6 por isso, ndo praticam ato de lesdo ou ameaga
a direito. Assim, reconhecido pela Corte Regional que a sentenca arbitral foi
proferida nos termos da Lei e que ndo hé vicio na decisdo proferida pelo juizo
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arbitral, ndo se ha de falar em afronta ao mencionado dispositivo constitucional
ou em inconstitucionalidade da Lei 9.307/1996. Despicienda a discussdo em
torno dos arts. 940 do Coédigo Civil e 477 da CLT, ou de que o termo de
arbitragem ndo ¢ valido por falta de juntada de documentos, haja vista que
reconhecido pelo Tribunal Regional que a sentenca arbitral observou os termos
da Lei 9.307/1996 — a qual ndo exige a observacdo daqueles dispositivos legais
e ndo tratou da necessidade de apresentacdo de documentos (aplicacdo das
Stmulas 126 e 422 do TST). Os arestos apresentados para confronto de teses
sdo inserviveis, a teor da alinea a do art. 896 da CLT e da Sumula 296 desta
Corte. Agravo de instrumento a que se nega provimento (Agravo de
Instrumento em Recurso de Revista (AIRR) 1475/2000-193-05-00, 7* Turma,
DJ 17.10.2008). Disponivel em:
https://tribunaltamces.com.br/2015/06/18/acordao-do-tst-em-favor-da-
arbitragem/ (Acesso 12/01/19 as 06:35).

Por isso, hé divergéncias sobre as vantagens e desvantagens de um juizo arbitral
na esfera trabalhista.

Segundo Scavone (1966, p.32),

Seguindo esta premissa, nos conflitos coletivos nada obsta que haja solugdo
pela via arbitral, mormente em razdo do que dispde o art. 114, § 1°, da CF,
segundo o qual, “frustrada a negociacdo coletiva, as partes poderdo eleger
arbitros”. Assim, € possivel a arbitragem nos conflitos trabalhistas decorrentes
de greve (arts. 3° e 7° da Lei 7.783/1989)32 e participagdo nos lucros (art. 4°
da Lei 10.101/2000). Todavia, a clareza, aparente, da aplicabilidade da
arbitragem nos termos da Lei 9.307/1996 aos conflitos trabalhistas cessa nos
casos de conflitos coletivos.

Posto isso, na contemporaneidade, a clausula arbitral ¢ possivel no direito
individual trabalhista desde que siga os requisitos do art. 507-A, da Lei 13.467/17. No
mais, no direito coletivo, ja € possivel de acordo com art. 114, paragrafos 1° e 2°, da
CF/88. Lembrando que apenas os trabalhadores hipersuficientes poderdo participar de um
processo arbitral individual.

As formas de solucdo de conflito estdo presentes na humanidade desde os
primoérdios. As relagdes de emprego e trabalho ndo poderiam ficar de fora. Os métodos
expostos, como os autocompositivos, sdo excelentes formas de tentar amenizar os
impactos de um processo judicial trabalhista. Ainda nesse contexto, esse método podera
trazer uma maior sensacao de justi¢a na soluc¢ao do conflito.

J& a autotulela ndo ¢ admitida no direito trabalhista, sendo possivel apenas nos
casos elencados no corpo do artigo. A heterocomposi¢do, como a mediagdo, a

conciliacdo, a jurisdi¢cdo e a arbitragem, também sao maneiras possiveis de solucionar um
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conflito. No entanto, s6 a partir da Lei 13.467/17, foi possivel a arbitragem para o direito
trabalhista individual.

Apesar de a Constituicdo Federal de 1988 aceitar a arbitragem para o direito
coletivo e existir, também, previsdo na Lei de greve, foi s6 a partir de 2017, com a
inovagdo da Lei 13.467/17, em seu artigo 507-A, que a figura da arbitragem no direito

individual trabalhista passou a existir.

2.2.3 Conceituacio de negocia¢ao coletiva

As divergéncias, as desigualdades de poder e os interesses inerentes as relagdes
de trabalho sdo um primeiro passo para a possibilidade da institucionaliza¢cdo dos
conflitos e uma das formas mais eficazes para tentar soluciond-los. Uma das
consequéncias da institucionalizacdo dos conflitos ¢ que a medida que eles sdo
reconhecidos pelas partes, eles possibilitam um processo de regulagdo sistematico € isso
muitas vezes nao ¢ compreendido. A aceitacdo desses conflitos pela sociedade acaba por
se tornar uma forma de controle destes.

Essa regulagdo tem o propdsito de tentar manter o equilibrio entre as partes que
¢ cheio de divergéncias e desigualdades. A regulacdo sistematica ¢ adaptada as
necessidades sociais e as relacdes de poder e devem ser adaptadas as caracteristicas
sociais, politicas e culturais dos atores sociais que participam do conflito. Esse processo
deve ser provisorio e temporario e podera sofrer alteracdes nas questdes economicas,
politicas e de poder. Com isso, em uma situacdo de manuteng¢do do sistema social
existente, as questdes essenciais das relagdes de trabalho passardo a ser reguladas pela
solucdo do conflito. As formas de regulagdo possuem objetivos que caminham lado a
lado, em que nenhum objetivo exclui o outro. Ou seja, poderdo ocorrer mudangas na
estrutura, no controle do conflito e no contrato entre as partes convenentes.

Para Launay (1987), em uma fase inicial, de analise do conflito, pode se
identificar a impossibilidade de separar a negociacdo do conflito, nesse caso nao haveria
0 que negociar ja que as partes estdo de acordo. Para que ocorra a negociacao, deve haver
um conflito entre as partes envolvidas e a identifica¢do de interesses divergentes entre
ambos. Para que ocorra a negociagdo, € preciso que ambas as partes reconhegam a

necessidade da outra parte como valida e legitima; dai poderd emergir um resultado na
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negociagao que atenda a ambas as partes. Uma das formas mais usuais para regular as
questdes entre capital e trabalho sdo as negociagdes.

Nas ultimas décadas do século passado, foi que surgiram os primeiros acordos
que ocorreram nas industrias onde os sindicatos eram fortes e normalmente os acordos
surgiam depois de uma greve dos trabalhadores. Assim, pode-se concluir que s6 serd
possivel a negociacao daqueles que se organizarem em prol dos interesses coletivos
unindo forcas para questionar o poder estabelecido.

O estudo da negociacao permite varias analises tedricas que dizem respeito a sua
significacdo, ou seja, ao papel dos grupos interessados e seus limites. Nesse contexto,
algumas teorias interessantes advém de autores americanos como Schelling (1960) que
trata da teoria dos jogos que em 1960 passa a dar um conceito cientifico as negociagdes.
Alguns autores americanos criaram manuais de como conduzir uma negociagdo com o
intuito de melhorar a conducao das negociagdes e seus resultados.

Com a aplicagdo da teoria dos jogos, podem-se alcangar varios modelos
simplificados de negociagdo e podem-se prever, também, as estratégias e os resultados.
Contudo, ainda existem restrigdes a esse aporte tedrico. Para Adam (1978), a teoria dos
jogos carece de trés tipos de correcdes que sdo elas: a primeira situagdo ¢ que os dados
do jogo teriam que ser estaveis, € iSsO ndo ocorre em uma negociagdo, pois os atores
sempre irdo estar mudando as regras e as opinides durante a negociagdo; o segundo ponto
¢ a pluralidade de necessidades, ou seja, os acordantes irdo sempre buscar o melhor
resultado para as partes e com isso ndo se pode falar em regras pré-estabelecidas e o
terceiro ponto elencado seria a disputa que ocorre nas negociacdes entre os atores sociais
desses grupos que possuem objetivos e necessidades distintas € com isso ha um
distanciamento da teoria dos jogos.

Assim, a negociacdo ¢ um momento muito dificil para as partes, pois envolve
uma série de elementos que, em alguns momentos, condizem com as necessidades mutuas
e em outros momentos nao condizem. Para Xavier (1999), o papel do sindicato como
instancia negociadora no campo dos conflitos coletivos de trabalho é essencial. Logo,
negociar ¢ um ato humano que exige alguns componentes essenciais que podem ser
melhores discriminados.

Para se falar em negociagdo, € preciso inicialmente que se tenham pelo menos
dois lados protagonizando o momento. Com isso, a participacdo deles deve ser voluntaria,
podendo ou ndo ocorrer a negociagdo. O negociador estd ali representando uma classe ou

uma categoria, e ele devera ter influéncia na condugdo da negociagao.
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Ao conflito, ¢ inerente a divergéncia que ¢ a causa da negociagao nas relacdes
sociais € uma manifestacdo do conflito. A divergéncia pode surgir de diferenca entre
interesses de objetivos diversos dos grupos de interpretagcdes divergentes dos fatos e de
valores diferentes entre eles e de outros motivos. Na negociagdo ¢ preciso existir a
vontade das partes em chegar a uma solucao para o conflito. Com isso, a negociagao
social perpassa grupos de interesses diversos que buscam uma solugdo plausivel para as
partes envolvidas.

Na sociedade brasileira, a negociagdo coletiva entre patroes e empregados traz
em sua esséncia, ainda, as caracteristicas do sistema corporativista das relagdes
trabalhistas, ¢ isso se concretiza com a intervengdo da legislagdo e sua imposi¢do na
participagdo dos atores sociais, relatando as possibilidades que serdo permitidas na
negociacao.

O modelo brasileiro de negociacdo foi criado com o intuito de mediar os
conflitos inerentes das relagdes sociais, ele ocorre sob a égide da cooperagao das classes
e se apoia nas normas das Leis trabalhistas. Em alguns momentos, podera ser remetida a
instancia superior como a justica do trabalho. Com a possibilidade de a justica do
trabalho, por meio do dissidio coletivo, ser o 6rgdo ultimo a definir a negociacdo, pode
ser que ocorra um desestimulo dos atores sociais em negociar. Na verdade, o que ocorre
¢ que as partes acabam por explorar as vantagens da negocia¢do coletiva e também a
participagdo da justica do trabalho.

Observam, na pratica, dois movimentos, o primeiro privilegia os procedimentos
legais e se mantém desde 1943, e o segundo vem se desenvolvendo em varios setores
econdmicos que ¢ a negociagdo direta que utiliza outros mecanismos para solucionar os
conflitos. Desde 1979, percebe- se uma busca pelo entendimento direto por parte das
empresas e, em algumas situacdes, por partes dos empregados. Com relagdo aos
trabalhadores, a CLT d4 o poder de negociar aos seus sindicatos respectivos; ja aos
empregadores, a CLT da esse poder a uma ou mais empresas € também aos seus
sindicatos.

Na negociacdo coletiva, o que ocorre, na esfera trabalhista, ¢ a busca por um
meio de solu¢do dos conflitos em que os empregadores direta ou coletivamente
representados e os trabalhadores representados por seus sindicatos buscam materializar
uma eventual divergéncia por meios de instrumentos coletivos, sejam eles um acordo
coletivo do trabalho-ACT ou uma Convengao Coletiva do trabalho-CCT. A partir do

momento em que os tomadores de servigos podem estar ou nao representados por seus
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sindicatos e os trabalhadores devem estar representados na negociagdo, o que se busca ¢
a igualdade dos pares na negociacdo e a garantia do principio da equivaléncia dos
contratantes coletivos.

O papel que o sindicato assume na negociagdo coletiva garante a liberdade
sindical, prevista na Convencao n. 87 da Organizagao Internacional do Trabalho, que,
apesar de nao ratificada no Brasil, ¢ preconizada no artigo 8° da Carta Magna brasileira
(PALOMEQUE LOPEZ, 1991). Nesse sentido, as questdes da hipossuficiéncia da classe
trabalhadora restam superadas, ja que ha uma representacao legitima na negociagao que
garante a paridade entre os grupos. Para Alonso Oléa e Alonso Garcia (1980, 1983), essa
paridade garante uma fonte ndo-estatal que ird produzir normas tendo como base a
participagdo dos atores sociais e suas necessidades, que por vez possui grande eficacia.

No Brasil, a materializacdo da solucdo do conflito que gerou a negociagdo
coletiva se d4 por meio de dois tipos de instrumentos, ou seja, dos acordos coletivos do
trabalho ou das convengdes coletivas do trabalho. Como ja relatado, os acordos sdo
celebrados entre os sindicatos dos trabalhadores e a empresa (ou as empresas), € a
convengao coletiva do trabalho é convencionada entre os sindicatos dos trabalhadores e
o sindicato dos empregadores. Ambos instrumentos possuem o prazo de validade de no
maximo dois anos, de acordo com a reforma trabalhista, ou seja, a Lei 13.467/17, que
limitou o prazo a dois anos. No Brasil, ndo ha sistemacidade nos acordos e convengoes
coletivas, normalmente eles ocorrem quando hé conflitos e isso dificulta muito a garantia
do patamar civilizatério minimo dos trabalhadores no Brasil. Por isso, a ultratividade,
prevista na simula 277, do TST, era de grande importancia, mas infelizmente a simula
perdeu a sua eficacia com a Lei. 13.467/17, e esse tema sera abordado no tltimo capitulo

desta tese.

2.2.4 Os efeitos juridicos das negociagdes coletivas, e o conteuido dos instrumentos
coletivos: clausulas obrigacionais e normativas

Os efeitos juridicos das negociacdes coletivas merecem destaque nesta tese,
tendo em vista as recentes alteragdes trazidas pela Lei 13.467/2017. Com a materializagao
da solugdo do conflito, surgem clausulas obrigacionais ou contratuais e as clausulas
juridicas. As que possuem efeitos contratuais terdo o efeito inter partes, ja as clausulas

juridicas terao efeitos erga omens. Assim,
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Os diplomas negociais coletivos produzem efeitos juridicos em duas esferas
de sujeitos de direito: as partes convenentes (que sofrem as repercussoes
diretas das clausulas obrigacionais) e as bases profi ssionais € econdmicas
respectivamente representadas na dindmica negocial (que recebem as
repercussdes diretas dos dispositivos normativos elaborados). Os dispositivos
obrigacionais (clausulas contratuais) t€ém, portanto, meros efeitos inter partes.
Em contraponto, os preceitos normativos (regras juridicas) tém efeitos erga
omnes, respeitadas as fronteiras da respectiva representacdo e base
territorial (DELGADO, 2020, p.1666)

A permanéncia do efeito erga omnes dos acordos e convengdes coletivas, apds
a reforma trabalhista de 2017, pode ser algo prejudicial aos sindicatos, pois, com a
prevaléncia do negociado sobre o legislado, tem-se a impressdo de que os sindicatos
ganharam mais for¢a s6 que, a0 mesmo tempo, foi-lhes retirada a contribui¢do sindical
compulsdria, que mantinha muitos sindicatos abertos. Os sindicatos brasileiros perderam
forca e, com o efeito erga omens, a sociedade ndo se acha na obrigacao de participar das
negociagdes.

Ao se analisar o efeito juridico desses instrumentos, também deverd ser
verificado os seus conflitos que podem ser verificados em trés momentos, que s3o: a
hierarquia entre as regras autonomas e as regras estatais; a hierarquia entre os acordos
coletivos de trabalho e as convengdes coletivas de trabalho; a analise da permanéncia das
regras coletivas negociadas no contrato de trabalho. A analise da permanéncia das regras
coletivas no contrato de trabalho seréa objeto de estudo do terceiro capitulo desta tese, pois
esta tese se destina a criar uma teoria que diz respeito a aderéncia das normas coletivas
nos contratos de trabalho.

A autonomia privada coletiva € refletida quando as normas juridicas sao criadas
pelos atores sociais, expressando ali as suas necessidades e vontades. O conflito de
normas aparentes pode emergir quando o poder normativo autdnomo ¢ exercido, ou seja,
pode haver um conflito das normas criadas pelos entes coletivos com as normas criadas
pelo Estado. Entdo, como solucionar esse conflito? Para Hans Kelsen (2006), ha
antinomia das normas quando uma determina conduta como certa e outra norma de forma
divergente também determina como certa a sua norma.

No direito comum, a solugdo para esse problema seria simples, pois usa-se
critérios hierdrquicos que, segundo Diniz (2005), lex superior derogat lex inferior —, o

cronologico — lex posterior derogat legi priori — e a especificidade lex especialis derogat
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legi generali, ou seja, lei superior revoga lei inferior; lei posterior revogava lei anterior;
lei especial revoga lei geral. Logo, esse critério hierarquico impde normas rigidas e, no
direito coletivo do trabalho, ndo sdo aplicaveis, pois, no ramo justrabalhista, é possivel a
criacdo de normas estatais, bem como a criacdo de normas estabelecidas pelas partes
envolvidas no processo de negociagao coletiva. Logo, existe mais de uma fonte de origem
para as normas juridicas que deverdo ser aplicadas.

No direito do trabalho, existe um principio que garante a aplicacao da regra mais
favoravel, sendo que, com a Lei 13.467/17, esse principio ficou em desuso, pois a propria
norma estatal define, em seu artigo 611-A, o que podera ser negociado. O artigo 611-A
da CLT ¢ um rol exemplificativo, ou seja, os direitos ali presentes poderdo ser alterados.
Vejamos o seu caput: “Art. 611-A. A convengao coletiva e o acordo coletivo de trabalho
tém prevaléncia sobre a lei...”.

O que ocorre ¢ que antes da reforma trabalhista, quando ocorria um conflito
aparente de normas entre as regras da CLT e as normas coletivas de trabalho, o critério
utilizado para solucionar o conflito ndo era o mesmo do direito comum, ou seja, nao
existia hierarquia entre as normas. Na verdade, a norma que deveria prevalecer era a que
melhor atendesse aos interesses dos hipossuficientes da relacdo de trabalho, ou seja, os
trabalhadores. Logo, o conflito de normas era solucionado com a aplicagdo da norma mais
favoravel ao trabalhador. Assim, relata Delgado (2017, p. 175) que “ndo sera a
Constituicdo Federal ou a Lei federal necessariamente, mas a mais favoravel ao
trabalhador”. O autor tenta demonstra que, quando a Constitui¢do garante, por exemplo,
que as horas extras deverdo ter um acréscimo de 50%, ela ndo ird predominar sobre a
norma coletiva que garanta uma hora extra de maior valor. Logo, ndo haveria hierarquica
de normas e, assim, garantir-se-ia o principio da adequacao setorial negocial que em parte
defende que, quando a norma auténoma juscoletiva que emerge para dar um plus, ou seja,
para ampliar os direitos dos trabalhadores, ndo tem o que se questionar. Assim, ela devera
prevalecer, pois estd beneficiando o empregado.

Com a reforma trabalhista, muitas foram as mudancas nessa seara, pois, como ja
foi dito anteriormente com a criacdo do art. 611-A da CLT, na reforma trabalhista, é
possivel que ocorra uma negociagdo que prejudique os trabalhadores e, mesmo assim,
essa norma juscoletiva autdbnoma prevalecera sobre a norma estatal. Esse fato deve trazer
uma grande preocupacao para o direito sindical brasileiro que deverd lutar para conquistar

direitos, ainda mais.
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Outro ponto relevante ¢ quando ocorre o conflito entre as proprias normas
coletivas, ou seja, uma categoria podera tera uma convengao coletiva de trabalho e, ao
mesmo tempo, um acordo coletivo de trabalho, e ai? Qual devera prevalecer? A Lei
13.467/17 ja trouxe uma resposta em seu artigo 620 da CLT, ou seja, antes da reforma
trabalhista, era: “Art. 620: As condigdes estabelecidas em Conven¢dao quando mais
favoraveis, prevalecerdo sobre as estipuladas em Acordo”, s6 que, apds a reforma houve,
uma alteragdo dréstica, deixando o artigo assim: “Art. 620. As condi¢des estabelecidas
em acordo coletivo de trabalho sempre prevalecerao sobre as estipuladas em convengao
coletiva de trabalho”. Com isso, as teorias utilizadas antes para solucionar o conflito
ficaram em desuso. O que se percebe ¢ que a redacdo do art. 620 anterior a reforma
trabalhista nao prejudicava a aplica¢ao do principio da prote¢do e nem do subprincipio da
condicao mais benéfica.

Segundo S& Filho (2019), a alteragdo que ocorreu no artigo 620, da CLT, padece
de sério questionamento constitucional a partir do momento em que garante que o acordo
coletivo prevalecera sobre a convencao coletiva, mesmo que ela seja mais benéfica ao

trabalhador.

Sendo assim, tal situacdo apresenta uma inconstitucionalidade em potencial,

porquanto o caput do art. 7° da CRFB/1988 determina que “sdo direitos dos
trabalhadores urbanos e rurais, além de outros que visem a melhoria de sua
condi¢do social”, teoricamente ndo dando margens para haver pioras em
relag@o as situagdes dos respectivos prestadores de servico, o que ja ¢ suficiente
para questionar a disposicdo atual do referido art. 620 da CLT, uma vez que
ndo da outra opcao sendo respeitar sempre as condigdes de acordo coletivo de
trabalho, em detrimento das de convengdo coletiva de trabalho, ainda que se
refira a uma melhor condigdo social, como reza o comando constitucional,
devidamente complementado pelo seu inciso XXVI, o qual tutela ser direito
daqueles, ainda, o reconhecimento das convengdes e acordos coletivos de
trabalho. (SA FILHO, p. 155-156, 2019).

Isso que estd ocorrendo ¢ de trazer um grande desconforto para a classe
trabalhadora, pois, quando ndo se garante a norma mais benéfica para o obreiro, pode-se
estar ferindo principios constitucionais como o principio da dignidade da pessoa humana.
Esse ¢ mais um desafio que deverd ser enfrentado pelo direito sindical, no Brasil, nas

proximas décadas.

Como ja se sabe, os instrumentos coletivos possiveis no Direito sindical

brasileiro sao as Convengoes coletivas de Trabalho- CCT e os Acordos Coletivos do
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Trabalho-ACT. O proposito desse topico € analisar as clausulas desses instrumentos,
sejam elas obrigacionais ou normativas.

As convengoes coletivas s3o mais amplas, pois elas se firmam por meio da
representacao sindical, ou seja, de um lado se tem a representacdo coletiva dos
trabalhadores e do outro a representacdo coletiva dos empregadores. J4 os acordos
coletivos de trabalho ocorrem entre o sindicato dos trabalhadores e uma ou mais

empresas. Segundo o artigo 611 da CLT,

Art. 611 - Convengao Coletiva de Trabalho € o acordo de carater normativo,
pelo qual dois ou mais Sindicatos representativos de categorias economicas e
profissionais estipulam condi¢des de trabalho aplicaveis, no ambito das
respectivas representacdes, as relagdes individuais de trabalho.

§ 1° E facultado aos Sindicatos representativos de categorias profissionais
celebrar Acordos Coletivos com uma ou mais empresas da correspondente
categoria econdmica, que estipulem condi¢gdes de trabalho, aplicaveis no
ambito da empresa ou das acordantes respectivas relagdes de trabalho.

Assim, o que se percebe € que a grande diferenca entre os instrumentos sdo os
seus sujeitos e, apds a Lei. 13.467/17, outra diferenga diz respeito ao Acordo Coletivo de
trabalho, pois ele se sobrepde a Convengao coletiva de trabalho, mesmo que seja menos
favoravel ao trabalhador. Existe também a diferenca do campo de abrangéncia dos efeitos
do Acordo coletivo e da convencdo coletiva, pois ambos possuem efeitos erga omnes nas
suas cldusulas normativas s6 que, na Convencao, atinge a todos os que pertencem aquela
categoria profissional e econdmica, sejam eles filiados ou ndo. J4 nos acordos, os
atingidos serdo os trabalhadores pertencentes a categoria que celebrou o acordo, sejam
eles filiados ou ndo, mas apenas no ambito da empresa.

Ressalta-se que o “art. 611, § 2.% “As federagcdes e, na falta destas, as
confederacdes representativas de categorias econOmicas ou profissionais, poderdo
celebrar contratos coletivos de trabalho para reger as relacdes das categorias a elas
vinculadas, inorganizadas em sindicato, no ambito de suas representacdes". Ou seja,
sempre haverd uma representagao para as categorias na hora de uma negociagao.

O principal objeto desses instrumentos coletivos € a instituicdo das cldusulas
normativas que irdo regular os contratos individuais de trabalho ja existentes e os que
poderdo surgir enquanto perdurar a sua validade. Na verdade, eles irdo gerar direitos e

obrigacdes para as partes convenentes. Alguns exemplos das cldusulas normativas sdo:
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as clausulas que estipulam ajustes salariais, pisos salariais, horas extras acima do limite
constitucional, as compensagdes de jornadas, as clausulas que regulam o intervalo
intrajornada, entre outros. Ou seja, sdo cldusulas que criam normas com efeitos erga
omnes no contrato individual do trabalho para toda a categoria convenente.

Os Acordos e as Convengdes coletivas apresentam também as cléusulas
obrigacionais, que possuem efeitos inter partes, essas clausulas dizem respeito a
obrigagdes e deveres que possuem as partes de acordo com o que foi negociado. Os
instrumentos coletivos estudados, nesta tese, deverao ser celebrados de forma solene, ou
seja, por escrito e seguir o procedimento da norma contida na CLT, no seu art. 614. Para

Martinez (2014, p.8):

De acordo com a regra contida no caput do art. 614 da CLT, os sindicatos
convenentes ou as empresas acordantes devem promover, conjunta ou
separadamente, dentro de oito dias da assinatura da conveng&o ou acordo,
o depdsito do correspondente instrumento para fins de registro e arquivo no
orgdo competente do Ministério Publico e Emprego. Feito o depdsito do
instrumento, ele entrara em vigor trés dias depois (§ 1° do art. 614 da CLT).
Para aumentar a publicidade, notadamente entre os interessados em seu
conteudo, o § 2° do precitado dispositivo celetista determina que, dentro de
cinco dias da data do deposito, copias autenticadas das convengdes e dos
acordos sejam afixadas de modo visivel nas sedes dos sindicatos
convenentes e nos estabelecimentos das empresas compreendidas em seu
campo de aplicacao.

Esses procedimentos visam dar publicidade ao acordo e a convengao coletiva e
que, caso ndo ocorra, ndo ird inviabilizar os acordos e convengdes coletivas de acordo
com decisdes do TST (TST - AIRR: 109513220175150061, Relator: Douglas Alencar
Rodrigues, Data de Publicacao: DEJT 10/10/2019) e também a Constituicdo Federal

brasileira proibe a intervengdao do Estado nos sindicatos.

2.2.5 Negociacoes coletivas, seus sujeitos e niveis da negociacio

Foi durante o periodo da Revolugdo Industrial que surgiu a ideia da negociagao,
bem como a ideia de se criarem os sindicatos e o direito do trabalho. O intuito era tentar
evitar a exploracdo do capital sobre o trabalho humano. Apds um processo de
amadurecimento do direito do trabalho, a negociagao coletiva foi reconhecida como fonte

formal do direito do trabalho que cria suas proprias normas juridicas relativas ao contrato
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individual do trabalho. A negociagao coletiva tem como objetivo buscar a harmonia entre
atores sociais envolvidos no conflito e fazer com que as relagdes trabalhistas sejam
percebidas sob um olhar social, buscando regular o capital e o trabalho e trazer um
ambiente mais democratico para as relagdes trabalhistas.

As defini¢des para o termo negociagdo coletivas podem ser varias, segundo a

doutrina. Para Nascimento (2003, p. 575):

... € forma de desenvolvimento do poder normativo dos grupos sociais segundo
uma concep¢do pluralista que ndo reduz a formagdo do direito positivo a
elaboragdo estatal ... ¢ a negociacdo destinada a formagdo consensual de
normas e condi¢cdes de trabalho que serdo aplicadas a um grupo de
trabalhadores e empregadores.

Ainda para o mesmo autor, a negociagdo coletiva ¢ muito importante para o
sindicalismo nacional, pois ¢ uma fonte que produz norma juridica e expressa a autonomia
do direito coletivo dos atores sociais e garante a liberdade sindical. Ja para Magano (1990,
p.127) a “negociacao coletiva deve ser compreendida como o conjunto de procedimentos
de auto-composi¢ao, tendentes a superacao de um conflito coletivo”. Nas palavras de
Brito Filho (2017), a negociacdo coletiva € um processo que ocorre entre empregados e
empregadores que visa ao entendimento de interesses divergentes com a finalidade de
estabelecer normas e novas condi¢des de trabalho.

O que se percebe ¢ que as definigdes com relagdo as negociacdes coletivas sdo
bem tradicionais e sempre envolvem um processo de auto-composi¢do. Para Batalha
(1994), esse processo de autocomposicao envolve o interesse entre os trabalhadores e os
empregadores com o objetivo de regular e fixar condi¢des de trabalho entre as partes.
Nesse caso, € obrigatoria a participacao dos sindicatos dos trabalhadores na negociagao.

Diante de tantas defini¢des tradicionais que ndo observam o cenario global das
relacdes trabalhistas, emergem alguns autores mais modernos que chegam a definir a

negociacao coletiva, como:

[...] uma metodologia de composicdo de interesses contrapostos, que permite
a mais ampla participagdo politica, social e econdmica dos sindicatos, em
processo de verdadeira co-gestdo, bem como sua apropriacdo como
instrumento da moderna técnica de gerenciamento e administracao
empresarial. (ROBORTELLA, 1998, p.241)
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Logo, a defini¢cdo de negociagdo coletiva ¢ quase a mesma para todos os autores,
ou seja, um momento preliminar de autocomposicdo para se chegar por meio da
negociagao a criacao de normas coletivas que irdo reger o contrato de trabalho.

E possivel também a defini¢do da negocia¢io coletiva pela norma legislativa,
sendo que a legislagdo ndo teve a preocupacao clara com essa defini¢do. O Decreto-Lei
n® 5.452, que deu origem a Consolidagcdo das Leis do Trabalho (CLT) ndo traz uma
defini¢dao de negociacgao coletiva nos seus Titulos V (Da Organizagao Sindical) e VI (Das
Convengdes Coletivas de Trabalho). E preciso compreender que a falta dessa definigdo
ocorreu, pois, no Estado Novo, o objetivo era de manter os sindicatos sob controle. O
Estado temia que os sindicatos ganhassem forga e se opusessem ao governo. Com isso, a
ideia inicial dos sindicatos era a de prestar servigos assistenciais aos seus representados e
ao Estado caberia a funcdo de conceder beneficios e melhores saldrios para as categorias
quando achasse necessario, € com isso a negociacao coletiva ndo era vidvel naquele
momento.

A Organizagdo Internacional do Trabalho (OIT) tem um papel fundamental na
inser¢do da negociacdo coletiva no direito sindical brasileiro por meio de duas
convengdes internacionais ratificadas pelo Brasil. Ou seja, a Convencdo de n° 98 ¢ a
Convengao de n° 154, que, respectivamente, tratam do direito de sindicalizacdo e da
negociacgdo coletiva e do fomento a negociacdo coletiva. A Convengdo n° 98, em seu

artigo 4°, relata que:

Art. 4 — Deverdo ser tomadas, se necessario for, medidas apropriadas as
condigdes nacionais, para fomentar e promover o pleno desenvolvimento e
utilizacdo dos meios de negociagdo voluntiria entre empregadores ou
organizagdes de empregadores e organizagdes de trabalhadores com o objetivo
de regular, por meio de convengdes, os termos e condi¢des de emprego.
(Disponivel em:
https://www.ilo.org/brasilia/temas/normas/WCMS 235188/lang--
pt/index.htm)

Esse instrumento fala sobre as medidas que o Estado deve tomar para garantir a
negociagao coletiva. A Convencao n° 154 traz, em seu artigo 2°, a defini¢ao de negociagao

coletiva, que ¢:

Art. 2 — Para efeito da presente Convengao, a expressao ‘negociagdo coletiva’
compreende todas as negociagdes que tenham lugar entre, de uma parte, um
empregador, um grupo de empregadores ou uma organiza¢do ou varias


https://www.ilo.org/brasilia/temas/normas/WCMS_235188/lang--pt/index.htm
https://www.ilo.org/brasilia/temas/normas/WCMS_235188/lang--pt/index.htm
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organizagdes de empregadores, e, de outra parte, uma ou varias organizagoes
de trabalhadores, com fim de:

a)fixar as condigdes de trabalho e emprego; ou
b)regular as relacdes entre empregadores e trabalhadores; ou
c)regular as relagdes entre os empregadores ou suas organizagdes ¢ uma ou
varias organizacdes de trabalhadores, ou alcangar todos estes objetivos de uma
6 vez.

Assim, a Organizacao Internacional do Trabalho (OIT) demonstra a importancia
da negociagdo coletiva para o direito sindical, e a ratificacdo dessas convengdes pelo
direito patrio garante a tentativa de sua aplicacdo. A Carta Magna del1988 traz, em seu
bojo, a regulamentacao das relagdes coletivas de trabalho e coloca a negociacao coletiva
como regra no art. 8°, VI, buscando efetivar um dos maiores principios garantidos pela
CF/1988 , ou seja, por meio do principio da interveniéncia sindical, busca-se garantir o
principio da dignidade humana, do valor ao trabalho e da livre iniciativa, com a efetiva
participacao dos sindicatos dos trabalhadores.

Além das convencdes citadas, a Organizacao Internacional do Trabalho (OIT)
também aprovou as Recomendagdes, que sdo fontes de direito material, de n® 91 e n® 163,
que tratam das negociagdes coletivas e de seu fomento no direito sindical brasileiro.

A negociagdo coletiva foi uma das grandes conquistas do direito sindical
brasileiro, pois deu a possibilidade de se ter certa liberdade sindical e garantir a autonomia
privada coletiva dos entes envolvidos sem a intervencdo do Estado. Para Gino Giugni, a

partir da metade do século XIX, o direito coletivo passa a se desenvolver como:

expressdo e regulamentacdo da autonomia dos grupos profissionais que, na sua
dindmica conflitual, foi se inclinando, paulatinamente, para a forma de
producdo normativa dirigida para a eliminagdo das consequéncias resultantes
da diversidade de poder dos protagonistas da vida produtiva (1991, p,15).

A negociagdo coletiva teve seu inicio no século XIX, mas ela surgiu antes da
criacdo dos sindicatos, que ndo ¢ um fato esperado, pois se espera que, em primeiro lugar,
surjam os sindicatos e, depois, a negociagao coletiva, mas ndo foi assim que ocorreu. Com
os constantes conflitos dos trabalhadores que comecam a se unir e fazer greve, os
empregadores se sentiram obrigados a negociar. Na verdade, a organizacdo dos
trabalhadores em sindicatos teve que superar varias fases, ou seja, a proibicao, a tolerancia
e o seu reconhecimento juridico. A fase de proibicdo se deu no inicio da Revolugdo
Industrial, nos paises europeus, em que o Estado reprimia qualquer tipo de coalizdo dos

trabalhadores com a desculpa de que isso iria impedir o crescimento da economia dos
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paises, chegando o Estado a caracterizar como crime de conspiracdo a criagdo dos
sindicatos.

Nesse cenario, os trabalhadores sentiam a necessidade de se articularem e se
unirem para evitar as situacdes precarias de trabalho que lhes eram oferecidas na relagao
capital x trabalho. A proibicdo do sindicalismo s6 fez com que os trabalhadores
percebessem como era importante que eles se unissem em defesa de seus interesses.
Quando o Estado percebeu que a sua estratégia de proibi¢cdo ndo funcionava, ele mudou
de tatica e passou a tolerar os sindicatos e, com isso, as leis que consideravam os
sindicatos e os sindicalizados como crime de conspiracao foram revogadas e até criaram
algumas leis autorizando o direito de associacao.

Ja no final do século XIX e inicio do século XX, veio a fase do reconhecimento
juridico dos sindicatos em que o Estado passa a regular o direito de associagdo sindical,
colocando os sindicatos como um verdadeiro brago do Estado. Com isso, o sindicato teria
a fungdo de prestar um servico assistencialista aos seus sindicalizados e, com isso, estava
se criando um novo formato de sindicato que se contrapunha as ideias de Marx e Engels.
Esse modelo nao perdurou muito tempo na Europa, diferentemente do que ocorreu no
Brasil, com as industrias cada vez mais fortes os sindicatos também se fortaleciam e
queriam apenas a chancela do Estado. Assim, fica claro que os sindicatos surgiram como
forma de proteger os interesses dos trabalhadores contra as arbitrariedades do modo de

producdo capitalista. Para Amauri Mascaro Nascimento (2015, p.41):

Nao se nega que os sindicatos tiveram origem nas corporagdes de oficio,
surgidas ainda na Idade Média (Século XII). Essas corporagdes tinham como
objetivo regulamentar as regras gerais dos oficios existentes, o pre¢o dos
produtos, as margens de lucro, distribuindo o povo entre mestres, oficiais e
aprendizes, onde os primeiros ensinavam os oficios, os segundos os
praticavam, enquanto os terceiros aprendiam com os mestres para se tornarem
oficiais também. Para se conseguir trabalho era necessario participar da
corporagdo respectiva, sob pena de ser excluido do mercado de trabalho. Nota-
se que esse modelo pode ter dado origem ao atual sistema capitalista, onde os
mestres seriam representados pelos patrdes, enquanto os oficiais e aprendizes
seriam os atuais e futuros trabalhadores. As corporagdes de oficio foram
abolidas no final do Século XVIII, com a revolta dos oficiais contra a
exploracdo imposta pelos mestres, contaminada pelos ideais libertarios da
Revolugdo Francesa de 1789.

Assim, para Arouca (2016, p.14), “a denomina¢do sindicato advém de uma

forma de organizacdo associativa de trabalhadores™, os sindicatos emergiram da categoria
9
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dos trabalhadores e de suas necessidades, por isso ¢ tdo importante garantir a existencia
dos sindicatos, bem como, das negociagdes coletivas.

Por certo tempo, os sindicatos eram considerados pessoa juridica de direito
publico, pois havia uma forte intervengao e regulagdo por parte do Estado. Com a queda
do nazi-fascismo na Europa, esse cendrio mudou, passando os sindicatos a ser
considerados como pessoas juridicas de direito privado, em que ndo ha mais a intervengao
do Estado, ou seja, ndo cabe ao Estado intervir nas agdes ou estatutos dos sindicatos. Esse
¢ 0 modelo mais atual e moderno que ¢ adotado em quase todos os paises que possuem
um sindicalismo mais moderno ¢ avangado.

Foi apenas com a Carta Magna de 1988, que o Brasil passou a considerar os
sindicatos como pessoa juridica de direito privado, pois, antes disso, os sindicatos eram
considerados braco do Estado, seguindo o modelo corporativista do regime fascista da
Italia. Ainda nao ¢ possivel dizer que o Brasil se libertou totalmente desse modelo
corporativista de Vargas, pois a Constituicdo Federal de 1988 ainda prevé a unicidade
sindical no seu art. 8° II, apesar de o art. 8°, I, falar que: “a Lei ndo podera exigir
autorizacdo do Estado para a fundacdo de sindicato, ressalvado o registro no orgao
competente, vedadas ao Poder Publico a interferéncia e a intervengdo na organizacao
sindical”, logo ndo poder4 ter a intervencdo do Estado nos sindicatos, ressalvada a questao
da anélise da unicidade sindical o qual, segundo o Supremo Tribunal Federal, em sua
simula 677, diz que “até que Lei venha a dispor a respeito, incumbe ao Ministério do
Trabalho proceder ao registro das entidades sindicais e zelar pela observancia do principio
da unicidade” (Disponivel em:
http://www.stf.jus.br/portal/jurisprudencia/menuSumarioSumulas.asp?sumula=2316).

Para Almeida (2013, p.2), os sindicatos brasileiros eram corporativistas, pois

De fato, a criagdo de sindicato dependia do rigido quadro de enquadramento
sindical elaborado pela famigerada Comissdo de Enquadramento Sindical, da
adocdo de um estatuto padrao e da expedicdo pelo entdo denominado
Ministério do Trabalho da carta sindical. Uma vez gestado o sindicato no seio
do Ministério do Trabalho, este exercia ampla interferéncia na sua vida,
especialmente no controle das eLeigdes sindicais. Finalmente, o Ministério do
Trabalho podia intervir administrativamente nos sindicatos, afastando
diretorias e nomeando juntas governativas, e, inclusive, cassando a carta
sindical, sobretudo quando ideologicamente a dire¢do sindical fugisse das
diretrizes politicas governamentais. Portanto, o modelo sindical brasileiro era
perfeitamente corporativista, isto &, controlado e instrumentalizado pelo
Estado, contrariando frontalmente o modelo sindical democratico, consagrado
pela Convengao n. 87 de 1948 da OIT, sobre a liberdade sindical.
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O modelo corporativista da Era Vargas ja vinha perdendo forca mesmo antes da
CF/1988, em especial com um movimento que se chamava “ Novo sindicalismo”, que
surgiu no fim da década de 70, inicio da década de 80, com o movimento do ABC paulista.
Nesse cenario, a liberdade sindical comeca a emergir, porém, com algumas restrigdes,
como a unicidade sindical, que vigora até hoje. A contribui¢do obrigatéria que vigorou
até o advento da Lei 13.467/2017, bem como o conceito de categoria € o poder normativo
da Justica do Trabalho. Todas essas restricdes fizeram com que o Brasil ndo pudesse
ratificar a Convencao n° 87 da OIT. Com isso, ndo conseguiu garantir o principio da
liberdade sindical como um direito fundamental. Assim, o Brasil possui um modelo de
liberdade sindical parcial que nao pode ser considerada na sua plenitude.

No Brasil, diante do que foi exposto, nao resta davida de que o direito sindical,
coletivo possui natureza juridica de direito privado. Com rela¢do a natureza juridica das
negociacdes coletiva, ha muito que se discutir, pois hé divergéncia entre os doutrinadores.
Podem ser levantadas as seguintes questdes: seria o direito a negociagdo coletiva um
direito subjetivo em sentido estrito? Ou seria o direito a negociacdo coletiva uma
liberdade publica que advém da autonomia coletiva privada ou um direito social de
natureza procedimental? Ou seja, a sua natureza ¢ de direito processual, procedimental
ou substancial? De acordo com o artigo 616 da CLT, “Os sindicatos representativos de
categorias econdmicas ou profissionais e as empresas, inclusive as que ndo tenham
representacdo sindical, quando provocados, ndo podem recusar-se a negociacao coletiva”
assim, teriam as negociagoes coletiva a natureza contratual, ou seja, teriam autonomia
privada na negociacdo e, com isso, podem-se auto-regulamentar na defesa de seus
interesses. E, com essa liberdade de contratacdo, poderd surgir a obrigatoriedade de
contratar, que iria se contrapor a autonomia privada coletiva que devera ser sempre
voluntéria e nunca obrigatoria.

Outra corrente doutrinaria defende que a negociacao coletiva seria o inicio do
surgimento do acordo ou da convencao coletiva e, assim, seria uma fase contratual da
negociacao e, por isso, processual. Ja outra corrente defende que a negociacdo coletiva
seria um direito que se possui de negociar, ou seja, de se sentar a mesa e discutir os
interesses das partes e, com isso, seria um direito ao processo negocial. Diante disso, ¢
possivel que a negociagdo coletiva seja uma fase inicial do processo de negociagao e nao
uma obrigacao contratual. Com isso, o processo negocial teria as suas fases respeitadas

em que seriam delibarados os interesses dos atores sociais envolvidos na negociagao.
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A negociagdo coletiva ¢ a expressdo maxima da existéncia do espago
democratico no direito sindical brasileiro e a demonstragdo da garantia do principio
constitucional de um direito fundamental aos valores sociais do trabalho e da livre
iniciativa, garantindo, assim, a autonomia privada do direito coletivo.

Na negociacao coletiva, ¢ possivel perceber que os seus sujeitos poderao
englobar uma diversidade de sujeitos. Assim, poderdo ser levados em consideragdo
interesses nacionais com a participacdo do proprio Estado como um ator social na
negociagao coletiva, representando a administragao publica. Pode-se ter, também, como
um dos polos a empresa - ou empresas - € seus respectivos sindicatos e, no outro polo, o

sindicato dos trabalhadores.

\

O estimulo a negociagdo coletiva, em seus varios niveis, estd previsto

internacionalmente na Recomendagao n°® 163, de 19/06/1981, da OIT, que diz:

4. (1) Medidas condizentes com as condi¢des nacionais devem ser tomadas, se
necessario, para que a negociagdo coletiva seja possivel em qualquer nivel,
inclusive o do estabelecimento, da empresa, do ramo de atividade, da industria,
ou nos niveis regional ou nacional.

(2) Nos paises em que a negociagdo coletiva se desenvolve em varios niveis,
as partes da negociagdo devem procurar assegurar-se de que haja coordenagio
entre esses niveis.

5. (1) As partes da negociacdo devem tomar medidas para que seus
negociadores, em todos os niveis, tenham a oportunidade de passar por
treinamento adequado.

(2) As autoridades publicas podem oferecer, a pedido, assisténcia a
organizagdes de empregadores e de trabalhadores nesse treinamento.
(3) O conteudo e a supervisdo dos programas desse treinamento devem ser
definidos pela apropriada organizacdo em causa, de trabalhadores ou de
empregadores.

(4) Esse treinamento ndo prejudicara o direito de organizagdes de
trabalhadores e de empregadores de escolherem seus proprios representantes
para fins da negociagio coletiva. (Disponivel em
https://www.ilo.org/brasilia/convencoes/ WCMS 242737/lang--pt/index.htm.
Acesso em 07/10/2020 as 08:51)

Esse mesmo estimulo também pode ser encontrado nas Convengdes
internacionais de n° 98, em seu art. 4°, e na Conveng¢ao de n° 154, na parte III, da OIT,

que dizem respectivamente:

Art. 4 — Deverdo ser tomadas, se necessario for, medidas apropriadas as


https://www.ilo.org/brasilia/convencoes/WCMS_242737/lang--pt/index.htm
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condi¢des nacionais, para fomentar e promover o pleno desenvolvimento e
utilizagdo dos meios de negociacdo voluntaria entre empregadores ou
organizagdes de empregadores e organizagdes de trabalhadores com o objetivo
de regular, por meio de convengdes, os termos e condigdes de emprego.

Disponivel em:
https://www.ilo.org/brasilia/convencoes/ WCMS 235188/lang--pt/index.htm)
Acesso 07/10/2020

PARTE III ESTIMULO A  NEGOCIACAO  COLETIVA

Art. 5 — 1. Deverdo ser adotadas medidas adequadas as condi¢des nacionais
no estimulo a negociagio coletiva.

2. As medidas a que se refere o paragrafo 1 deste artigo devem prover que:

a) a negociacdo coletiva seja possibilitada a todos os empregadores ¢ a todas
as categorias de trabalhadores dos ramos de atividade a que aplique a presente
Convengao;

b) a negociacdo coletiva seja progressivamente estendida a todas as matérias a
que se referem os anexos a, b e ¢ do artigo 2 da presente Convencdo;

c) seja estimulado o estabelecimento de normas de procedimentos acordadas
entre as organiza¢des de empregadores e as organizagdes de trabalhadores;

d) a negociagdo coletiva ndo seja impedida devido a inexisténcia ou ao carater
improprio de tais normas;

e) os orgdos e procedimentos de resolugdo dos conflitos trabalhistas sejam
concedidos de tal maneira que possam contribuir para o estimulo a negocia¢ao
coletiva. Disponivel em:
(https://www.ilo.org/brasilia/convencoes/WCMS 236162/lang--
pt/index.htm) Acesso 07/10/2020.

Diante disso, o que se percebe € que a negociacao coletiva em seus mais diversos
niveis de representatividade estd assegurada tanto internacionalmente como
nacionalmente. Ela podera abranger apenas os seus filiados, como ocorre na Italia, bem
como podera atingir toda a categoria como ocorre no Brasil, por possuir o efeito erga
omnes. E valido ressaltar que os niveis de negociacio deverdo ser garantidos tanto interna,
ou seja, no ambito da empresa, e também nacionalmente.

Fazendo uma anélise de direito comparado, pode-se perceber que as negociagoes
coletivas ocorrem de maneira diversa em varios paises. Na Itdlia, a negociagdo coletiva
ocorre de forma direta, ou seja, as proprias empresas ou as associagdes dos empregadores
podem participar de todo o processo das negociacdes. Ja na Espanha, o processo ¢ bem
parecido com a Itdlia, ou seja, os trabalhadores sdo representados pelos seus sindicatos
ou por algum 6rgdo sindical, e os empregadores podem participar diretamente ou com

representacdo das negociacdes (BENITES FILHO, 1997). Nos Estados Unidos, a


https://www.ilo.org/brasilia/convencoes/WCMS_235188/lang--pt/index.htm
https://www.ilo.org/brasilia/convencoes/WCMS_236162/lang--pt/index.htm
https://www.ilo.org/brasilia/convencoes/WCMS_236162/lang--pt/index.htm
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negociagao ocorre diretamente com as empresas € s6 quem pode negociar € o sindicato
dos trabalhadores, ou seja, o sindicato dos trabalhadores ¢ o Unico representante dos
trabalhadores nas negociacdes coletivas.

No modelo brasileiro, os sindicatos dos trabalhadores devem participar da
negociagao coletiva obrigatoriamente, segundo a Constituicdo Federal de 1988 e o
principio da interviniéncia sindical. Logo, de um lado, tem-se o sindicato dos
trabalhadores e, do outro, pode- se ter tanto a empresa como as empresas, bem como o
sindicato dos empregadores negociando. Na falta do sindicato que represente as
categorias, a representacdo podera ocorrer pela federagdo e, na falta desta, pela

confederacao.

2.3 O DIREITO SINDICAL E A (IN)CONSTITUCIONALIDADE DA LEI 13.467/17

Dentro de uma estrutura capitalista, as normas de direito do trabalho sdo
consideradas como normas de direitos humanos. Esse preceito ¢ de grande importancia
para a garantia dos direitos sociais, resguardados na Constituicdo Federal de 1988. A
reforma trabalhista que ocorreu em 2017, com a aprovagdo da Lei 13.467/17, ¢
considerada para muitos autores como um retrocesso dos direitos conquistados pela classe
de trabalhadores. Essa (de)forma modificou varios artigos da Consolidagdo das Leis do
Trabalho de 1943 — CLT e, com isso, muitas foram as modificagdes que se diziam buscar
a flexibiliza¢do das normas trabalhista para garantir mais empregos e o que na verdade se
constatou foi uma precarizagdo das relagdes de trabalho, aumentando absurdamente os
indices de emprego informal no Brasil e de desemprego.

Neste topico da tese, ndo serdo tratadas especificamente as alteragdes sofridas
pela classe trabalahadora com a reforma, pois isso sera tratado posteriormente, ja que uma
das consequéncias dessas mudancas ¢ o desempoderamento dos sindicatos brasileiros.

O que serda levada em consideracdo, neste momento, ¢ a possivel
inconstitucionalidade da Lei 13.467/17, que viola o artigo 7°, caput da CF/1988, que trata
da melhoria da condigdo social da classe trabalhadora e do pacto comunicativo
constitucional de formacao da norma constitucional. O artigo 7° da Carta Magna garante
os direitos minimos dos trabalhadores que sdo limites constitucionais em que nao ha a
possibilidade da exploracdo do homem pelo capital.

O modelo capitalista que transforma o trabalhador em coisa possui os seus
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limites no pacto constitucional e nos direitos minimos preservados por ele. Assim, ndo ¢
possivel a reducdo desses direitos, pois s6 serd possivel a sua ampliagdo. Como ja
defendido, aqui, nesta tese, o artigo 7° resguarda os direitos sociais que sdo direitos
fundamentais ¢ humanos e, por isso, clausulas pétreas.

Logo, toda vez que o direito publico ou privado quiser ferir esses direitos
positivados devera ser considerado inconstitucional, pois fere a vontade comunicativa do
povo defendida na Carta Magna de 1988.

Assim, a Lei 13.467/17, a conhecida reforma trabalhista, reduz direitos
trabalhistas conquistados com muita luta pela classe trabalhadora brasileira e fere o caput
do art. 7°, que diz: “Sao direitos dos trabalhadores urbanos e rurais, além de outros que
visem a melhoria de sua condigdo social”. Percebe-se que, como a norma ¢ menos
favoravel aos trabalhores, ela fere a melhoria da condi¢ao social dos trabalhadores e, com
isso, deveria ser considerada inconstitucional.

A reforma trabalhista foi implantada sob o pretexto de que era necessaria a
modernizagdo das normas trabalhistas para que elas se adequassem ao novo modelo das
relagdes de trabalho e, por isso, era necessario flexibilizar as normas trabalhistas. Assim,
a Lei 13.467/17 modificou vérios artigos da CLT, mudangas essas que ndo chegaram a
ser discutidas com os atores sociais, pois tudo ocorreu em quatro meses € ocasionou
mudangas do direito material e processual trabalhista profundamente. Com isso, varias
instituicdes se manifetaram com relagdo a possivel inconstitucionalidade dessa Lei, bem
como foram judicializadas varias ADIs.

A ANAMATRA que ¢ a Associacao Nacional dos Magistrados da Justi¢a do
Trabalho se manifestou desde o inicio contra a reforma. A Organizagdo Internacional do
Trabalho — OIT, no relatorio do Comité de Peritos, também se manifestou de forma
contraria a reforma brasileira.

A Associagao Nacional dos Magistrados da Justiga do Trabalho, desde o inicio,
lutou para que os principios trabalhistas fossem resguardados com a reforma trabalhista,
bem como alegou vérias inconstitucionalidades no texto, mas ndo logrou éxito. A nota
técnica elaborada pela Associacdo Nacional dos Procuradores do Trabalho — ANPT,
juntamente com a Associa¢do Brasileira dos Advogados Trabalhistas — ABRAT e o
Sindicato Nacional dos Auditores Fiscais do Trabalho — SINAIT. Nessa nota técnica, a
PL 38/2017 ¢ fortemente criticada, pois fere os direitos dos trabalhadores, garantidos na
CF/1988 e cria sérios obstaculos ao acesso a justica por parte dos trabalhadores.

A norma técnica relata que:
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Ap0s intensa Leitura e debate das entidades signatarias sobre o texto do PLC
38/2017, verificamos que a proposta de Reforma Trabalhista segue uma
perversa logica: a) ao invés de combater o descumprimento da legislagdo
trabalhista, dificulta o acesso a justi¢a pelo trabalhador; b) ao invés de buscar
a prevencdo de acidentes do trabalho, limita as indenizagdes por dano
extrapatrimonial (moral, estético e existencial) desses infortinios; e c) em
nenhum momento, o projeto garante alguma regra para manutencdo dos
empregos daqueles que ja estdo empregados. A proposta em comento cria um
cardapio de contratos de trabalho e de emprego precarios, facilitando a reducao
da protecdo social dos trabalhadores brasileiros e fomentando a mera
substituicdo dos contratos de trabalho a tempo indeterminado (com mais
protecao e mais direitos) por contratos fraudulentos, por contratos temporarios
e por contratos de trabalho em que o empregado pode receber abaixo do salario
minimo mensal.
(http://www.anpt.org.br/attachments/article/3112/Nota%20T%C3%A9cnica
%20Conjunta%?20-%20Reforma%20Trabalhista.pdf) Acessado em 15-10-
2020

Logo, percebe-se que as instituigdes ndo concordaram com a reforma trabalhista
e lutaram para que houvesse alteragdes em seu texto, pois, para eles, “o PLC 38/2017
revoga, sim, direitos sociais trabalhistas penosamente conquistados ao longo do tempo”
(http://www.anpt.org.br/attachments/article/3112/Nota%20T%C3%A9cnica%20Conjun
ta%20-%20Reforma%?20Trabalhista.pdf). Dessa forma, a intengdo do legislador ao

aprovar a reforma trabalhista seria evitar que os trabalhadores hipossuficientes busquem
seus direitos na justica do trabalho. Muitos pontos relevantes, com relacdo a
inconstitucionalidade da reforma trabalhista, sdo levantados na norma técnica que foi
apresentada ao Senado Federal, e um desses ponto ¢ a inconstitucionalidade do art. 442-

B, da CLT. Segundo a norma técnica,

o0 artigo 442-B, além de contrariar o principio da primazia da realidade, que
informa o direito do trabalho, atinge também o disposto no art. 5°, inciso
XXXV, da Constituigdo Federal, que garante o acesso a justiga, pois obsta o
reconhecimento da condi¢do de empregado ao trabalhador contratado como
auténomo, ainda que caracterizada, na realidade, a relagdo de emprego, nos
termos do art. 3° da CLT. Fere, ademais, o art. 7°, inciso I, da Constituigdo, que
assegura a trabalhadores urbanos e rurais a “relagdo de emprego protegida
contra despedida arbitraria ou sem justa causa, nos termos de Lei
complementar, que preverd indenizagdo compensatoria, dentre outros
direitos”, na medida em que retira o proprio direito a relacdo de emprego e seus
consectarios do trabalhador contratado como autonomo, ainda que este
trabalhe em regime de ndo eventualidade e com exclusividade para o
empregador. Exclui o trabalhador da protecao trabalhista, prevista nos incisos
do art. 7° da Constituicdo, e também da Previdéncia Social. Dai a sua
inconstitucionalidade.


http://www.anpt.org.br/attachments/article/3112/Nota%20T%C3%A9cnica%20Conjunta%20-%20Reforma%20Trabalhista.pdf
http://www.anpt.org.br/attachments/article/3112/Nota%20T%C3%A9cnica%20Conjunta%20-%20Reforma%20Trabalhista.pdf
http://www.anpt.org.br/attachments/article/3112/Nota%20T%C3%A9cnica%20Conjunta%20-%20Reforma%20Trabalhista.pdf
http://www.anpt.org.br/attachments/article/3112/Nota%20T%C3%A9cnica%20Conjunta%20-%20Reforma%20Trabalhista.pdf
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Algumas inconstitucionalidades se referem a questdes materiais e outras sao
inconstitucionalidades formais referentes ao poder de legislar. Assim, a Associagdao
Nacional dos Procuradores do Trabalho — ANPT, a Associagao Nacional dos Magistrados
da Justica do Trabalho — ANAMATRA, a Associacdo Brasileira dos Advogados
Trabalhistas — ABRAT, o Sindicato Nacional dos Auditores Fiscais do Trabalho —
SINAIT, a Associagdo LatinoAmericana de Advogados Laboralistas — ALAL, a
Associagdo Latino-americana de Juizes do Trabalho — ALJT e a Associagdo Luso-
Brasileira de Juristas do Trabalho — JUTRA, desde o inicio, manifestaram-se
contrariamente a reforma trabalhista. Desde o Projeto de Lei da Camara n° 38, de 2017,
que se buscava alterar a Consolidac¢do das Leis do Trabalho-CLT e também as Leis n°
6.019/1974, 8.036/1990 e 8.212/1991, que tinham o propdsito de trazer adequagdes as
novas relagdes de trabalho.

A organizacdo Internacional do Trabalho- OIT, por meio de seu Comité de

Peritos, em seu relatorio de 2018, condenou a reforma trabalhista brasileira. Assim,

O relatoério anual do Comité de Peritos para Aplicagdo das Convengdes e das
Recomendagdes da Organizagdo Internacional do Trabalho — OIT, divulgado
na terca-feira, 6 de fevereiro, condenou a reforma trabalhista aprovada pelo
Congresso Nacional, que entrou em vigor no dia 11 de novembro do ano
passado.

Ao analisar como o Brasil estd aplicando a Convengdo n° 98, que trata do
direito de sindicalizagdo e negociagdo coletiva dos trabalhadores e
trabalhadoras, o Comité de Peritos questionou item da nova Lei trabalhista que
estabelece que o negociado prevalece sobre o legislado. A Convencao ¢
considerada como uma das principais da Organizagdo. Eles também
mencionaram no relatorio a regra que estabelece que o acordo individual pode
se sobrepor ao acordo coletivo, ja que o objetivo da negociago coletiva é que
esta resulte em melhores condi¢des de trabalho do que as ja previstas em Lei.
A inclus@o desses itens no relatoério do Comité de Peritos e as consideragdes
preocupantes sobre a reforma trabalhista, na pratica, significam que o Estado
brasileiro podera estar dentro da lista de casos graves a serem analisados
durante a proxima Conferéncia Internacional do Trabalho da OIT, que sera
realizada entre os dias 28 de maio a 8 de junho deste ano, em Genebra, na
Suica.

O Estado brasileiro podera ter que responder internacionalmente por violagdes
ndo s6 a Convengdo n° 98, mas também as Convengdes n° 151, que trata da
negociagdo coletiva entre trabalhadores do servigo publico e as trés esferas de
governo, e n° 154, que trata do incentivo a negociagao coletiva. Disponivel em:
(https://sinait.org.br/site/noticia-
view?id=15406%2Fcomite+de+peritos+datoit+condena+reforma+trabalhista
+do+brasil) Acessado em 15-10-2020.

A preocupacdo inicial do Comité de peritos ¢ a violagdo das Convencgdes n°® 98,

154, que tratam das negociacdes coletivas e da Convencao n°151, que trata das relacdes


https://sinait.org.br/site/noticia-view?id=15406%2Fcomite+de+peritos+da+oit+condena+reforma+trabalhista+do+brasil
https://sinait.org.br/site/noticia-view?id=15406%2Fcomite+de+peritos+da+oit+condena+reforma+trabalhista+do+brasil
https://sinait.org.br/site/noticia-view?id=15406%2Fcomite+de+peritos+da+oit+condena+reforma+trabalhista+do+brasil
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de trabalho na administragao publica. Segundo o comité, os artigos 611-A e 611-B, que
foram inseridos pela Lei. 13.467/2017, prejudicam os trabalhadores na medida em que
possibilita a prevaléncia do negociado sobre o legislado, pois suprime direitos dos
trabalhadores. Outra preocupacao ¢ a criagao da figura do hiperssuficiente, que podera
negociar individualmente sem a participagdo do sindicato, e isso podera retirar direitos
dos trabalhadores, que sempre serdo o hipossuficiente da relacdo trabalhista. Diz o artigo

444 da CLT:

Art. 444 - As relagdes contratuais de trabalho podem ser objeto de livre
estipulacdo das partes interessadas em tudo quanto ndo contravenha as
disposi¢des de protecdo ao trabalho, aos contratos coletivos que lhes sejam
aplicaveis e as decisdes das autoridades competentes.

Paragrafo tnico. A livre estipulagdo a que se refere o caput deste artigo
aplica-se as hipdteses previstas no art. 611-A desta Consolidacdo, com a
mesma eficacia legal e preponderancia sobre os instrumentos coletivos, no
caso de empregado portador de diploma de nivel superior e que perceba salario
mensal igual ou superior a duas vezes o limite maximo dos beneficios do
Regime Geral de Previdéncia Social. (Incluido pela Lein® 13.467. de 2017)

Outra preocupagao ¢ o art. 442-B, que trata sobre a contratagdo do autdbnomo que
diz que: “A contratagdo do autonomo, cumpridas por este todas as formalidades legais,
com ou sem exclusividade, de forma continua ou nao, afasta a qualidade de empregado
prevista no art. 30 desta Consolidagdo.(Incluido pela Lei n® 13.467, de 2017)” essa
alteracdo exclui uma classe de trabalhadores e isso ndo ¢ permitido pelas convengoes
internacionais. Assim, o que se percebe ¢ que a reforma trabalhista ndo condiz com as
convengodes internacionais da OIT, que foram ratificadas.

Diante de tantas mudancas cuja constitucionalidade fora questionada, o que
houve foi uma sequéncia de ADIs promovidas pelas federacdes e confederacdes dos
trabalhadores, e também de outras institui¢des, que nao se conformaram com a mitigacao
de uma série de direitos trabalhistas, conquistados ao longo da historia. O que se pode
concluir de tudo isso € que a reforma trabalhista nao foi discutida com a sociedade e muito
menos com as instituigdes afetadas diretamente com a reforma, e isso gerou uma certa
inseguranga juridica, que fere as bases de sustentagdo das democracias deliberativas, e
que dao sustentacao ao Estado Democratico de Direito.

Na verdade, o pluralismo social, cultural e politico, que se vivencia no Brasil,
acaba por agravar a ideia de que o poder judicidrio deve, em suas decisdes, julgar questoes

valorativas de acordo com a sociedade de cada época. Nesse contexto, em que o judiciario


http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/decreto-lei/del5452.htm#art611a
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/_Ato2015-2018/2017/Lei/L13467.htm#art1
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poderia intervir em questdes politicas como a invalidacdo das normas aprovadas pelo
legislativo, percebe-se uma tensao entre o controle de constitucionalidade e a democracia.

Para sanar a tensdo entre o controle de constitucionalidade e a democracia, Cass
Sunstein propde uma solucdo judicial denominada de minimalismo judicial®

segundo Claudio Laderia de Oliveira (2008, p.11):

, que

O “minimalismo” possui dois aspectos, um “procedimental” e outro
“substancial”. O primeiro refere-se principalmente as peculiaridades
institucionais do poder judicirio e consiste numa série de recomendacdes — de
carater “formal” — aos juristas para que evitem utilizar argumentos
filosoficamente profundos e controversos ao formular e fundamentar decisdes
judiciais concretas. E “formal” no sentido de que a principio é compativel com
diversos pontos de vista morais, politicos ou filosoficos apenas cuidando do
nivel de abstra¢do da argumentagdo efetivamente utilizada para suportar a
decisdo judicial. JA o segundo se refere ao conteido especifico que o
minimalismo deve promover nas decisdes: as “pré-condigdes para o bom
funcionamento de uma democracia constitucional”. Estas constituem a
“moralidade interna da democracia” a qual exige “igualdade politica,
participacdo, deliberag@o racional e responsabilidade politica [accountability]
(no sentido de que deve responder as multiplas vozes do ptblico)”

Enfim, o minimalismo enquanto “procedimento” recomenda argumentacdes
modestas, enfrentando o problema do desacordo razoavel duradouro; enquanto
“substancia” promove a deliberagio democratica nas instituigdes
politicamente responsaveis. E a conjugag¢do destes elementos articula
corretamente os distintos papeis institucionais dos poderes judiciario e
legislativo.

Assim, para que se possa considerar a reforma trabalhista como inconstitucional,
o minimalismo requer um procedimento tanto formal como substancial, ou seja,
considerar-se-4 a lei 13.467/17 inconstitucional uma vez que ela foi aprovada e
sancionada sem a deliberacao democratica necessaria, nao tendo havido discussao com
0s atores sociais € muito menos com a sociedade em geral sobre as mudancas severas que
essa norma implementou na legislagao trabalhista brasileira.

Para a teoria do minimalismo judicial, a ideia de que os juizes ou tribunais
poderiam fazer julgamentos que trazem em si valores politicos, sociais, morais e
religiosos, como se esses valores fossem unanimes, estd equivocada, pois estes sO

poderiam intervir de forma minima e em questdes pontuais.

20 SUNSTEIN, Cass. Legal Reasoning and Political Conflitct. New York: Oxford

University Press, 1996, One Case at Time: judicial minimalism ont the supreme court. Cambridge:
Oxford University Press, 1999, Radicals in Robes: why extreme Right-wing courts are wrong for
américa, New York: Basic Books, 2005, e Designing Democracy: what Constitutions do? New York:
Oxford University Press, 2001
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Em uma democracia deliberativa ¢ inaceitavel que os tribunais e juizes tenham
a tarefa de decidir sobre os valores sociais de uma sociedade, mesmo que se admita um
consenco social divergente do poder legislativo, pois entre o legislativo e o judiciario o
legitimado para tomar essas decisdes € o legislativo. Mesmo que argumentos como o
despreparo do legislativo ou de que o legislativo sé representa uma minoria da sociedade,
ainda assim esse argumento ndo seria suficiente para dar ao judiciario o poder de julgar
questdes de cunho social, moral, ou seja, questdes de valores.

Quando se trata do juiz ou tribunal minimalista, este sabe que a obstrugao de
processos politicos ndo € boa para a democracia € o juiz nao pode conhecer todos os
saberes humanos. Rawls supde que (2000, p. 138): “os homens sofram de varias
deficiéncias de conhecimento, pensamento e julgamento. Seu conhecimento ¢
necessariamente incompleto, seus poderes de raciocinio, memoria e atengdo sao sempre
limitados, e seu julgamento tende a ser distorcido pela ansiedade, pelo preconceito e pela
preocupagdo com seus proprios interesses.” Logo, o juiz seria limitado nas suas decisdes,
pois ndo poderd prever as consequéncias da sua decisdo na sociedade. Assim, para
Sunstein (2007, p.04) “If it is clear that a decision would outrage the public and that such
outrage would be both intense and very harmful, courts have reason to hesitate before
invalidating the decisions of the elected branches™?!. E necessario que os juizes, antes de
tomarem as suas decisoes judiciais, levem em consideragdo os impactos que poderdo ser
causados na sociedade. Assim, as suas decisdes ficam limitadas a questdes que ndo
interfiram em questdes publicas e de valores fundamentais. O minimalismo promove a
democracia se for aplicado corretamente.

Em uma sociedade pluralista, encontrar os limites do poder judiciario e garantir
uma democracia deliberativa®® se torna algo fundamental e a abordagem trazida por Cass
R. Sunstein seria uma abordagem alternativa para as sociedades comprometidas com o
didlogo. Para o autor (2005, p.150) “In a deliberative democracy, the exercise of public
power must be justified by legitimate reasons — not merely by the will of some segment

of society, and indeed not merely by the will of the majority”>*

2! Se ficar claro que uma decisdo tomada por um tribunal indignaria o publico de uma forma intensa é
possivel que o tribunal hesite em tomar tal decisdo, que possa invalidar as decisdes do poder legislativo.
(Disponivel em: https://chicagounbound.uchicago.edu/law_and economics/248/).

22 Em sentido amplo, o conceito de democracia deliberativa se refere a ideia de que o processo legislativo
legitimo brota da deliberagdo publica dos cidaddos e evoca ideais de participagdo racional, politica
participativa e autogoverno (BOHMAN; REGH, 1997).

23 Em uma democracia deliberativa, o exercicio do poder publico deve ser justificado por razdes legitimas
- ndo apenas pela vontade de algum segmento da sociedade, e na verdade ndo apenas pela vontade da
maioria.
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Partindo desse raciocinio ¢ que esta tese defende a ideia de que a reforma
trabalhista (Lei. 13.467/17) deveria ser considerada inconstitucional, pois padeceu de um
didlogo com os atores sociais e com a sociedade em geral. Ou seja, as decisdes que
promovem o ambiente democratico devem estar alicercadas por uma discussao prévia e,
posteriormente, promovida pelo poder com maior representatividade apto a promover tais
reformas, de modo que o fato de ndo existir um debate prévio com a sociedade de uma
lei aprovada “a toque de caixa”, da noite para dia, faz com que o ambiente democratico

seja desrespeitado, uma vez que a maioria da populagdo ndo esté ali representada.

2.3.1 As alteragoes para o Direito coletivo diante da Lei 13.467/17

Neste topico da tese serdo analisadas as varias alteracdes que a reforma
trabalhista trouxe para o direito sindical e o seu consequente desempoderamento. Com
isso, ira se demonstrar qual o papel dos sindicatos nesse novo cenario e quais as medidas
deverdo ser tomadas para tentar fazer com que os sindicatos voltem a ter forca nas
negociacdes e assim possam evitar esse novo modelo de politica trabalhista que o governo
vem implantando no pais.

O cenario politico em que a reforma trabalhista foi aprovada era de um governo
inapropriado para a discussdo de uma reforma trabalhista “isso porque elas foram
aprovadas por um governo ilegitimo e um parlamento eivado de fraudes e ilegalidades de
toda ordem” (ANTUNES. 2018, p.293).

Dito isso, tem-se que a Lei 13.467/17 incrementou muitas mudancas no direito
coletivo do trabalho. De inicio houve a implementagdo do artigo 510-A ao 510-D da CLT
que, trata da representacdo dos trabalhadores nas empresas. A Constituicdo Federal de
1988, em seu artigo 11, que diz: “nas empresas de mais de duzentos empregados, €
assegurada a elei¢cdo de um representante destes com a finalidade exclusiva de promover-
lhes o entendimento direto com os empregadores”, ja assegurava essa representagao mais
ainda ndo havia uma legislacdo que a garantisse, € a Lei 13.467/17 traz essa inovagao
infraconstitucional.

Outra alteragdo foi no Titulo V, que trata da organizagdo sindical que fez com
que a contribuicao sindical obrigatoria passasse a ser facultativa. Essa contribui¢do antes

da reforma trabalhista era devida por todos os trabalhadores independentemente de



145

filiagcdo e correspondia a um dia de trabalho por ano. Os autores Pontes e Vasconcelos

(2018, p.116) relatam que:

A extingdo do imposto sindical obrigatério teve, recentemente, sua
constitucionalidade confirmada pelo Supremo Tribunal Federal.

Nesta ocasido a Ministra Rosa Weber, baseando-se em sua visdo
constitucional, entendeu ser plenamente distanciada a ideia de pluralismo,
sendo imposta a unicidade sindical para a legitimidade da representacdo da
atuacdo sindical e que ¢ nesse cenario que surge a contribuicdo compulsoria,
que ao longo dos anos vem se mostrando ser a principal fonte de receita para a
manutencdo dos sindicatos.

Contudo, mesmo plausivel diante da visdo constitucional, a ministra citou
dados relevantes que demostraram uma queda de 79,6% na arrecadagdo da
contribuico sindical e disse: “E inegével, portanto, o enorme prejuizo na
arrecadacdo do sistema sindical brasileiro, com profundos reflexos na atuagéo
das entidades sindicais como agentes centrais da representacdo coletiva
trabalhista, responsaveis pela defesa dos interesses e direitos de todos os
integrantes das respectivas categorias”.

Conforme dito acima, a retirada da contribui¢ao compulsoéria foi considerada
constitucional pelo Supremo Tribunal Federal- STF, mas muitas criticas podem ser
tecidas pela forma da retirada brusca sem dar a oportunidade aos sindicatos de se
reorganizarem com a falta dessa contribuicdo. A autora desta tese ndo ¢ a favor da
contribui¢do compulsdria, pois defende a liberdade sindical inclusive tem livro publicado
a respeito, mas também vale reiterar que a forma como foi retirada a contribuigdo
compulsdria por uma Lei aprovada por um governo ilegitimo e sem discussdo com a
sociedade nao foi a melhor maneira de isso acontecer. Na verdade, ao ver da autora da
tese, o intuito era realmente enfraquecer os sindicatos tendo em vista que a mesma
reforma trabalhista, em seu Titulo VI, também criou a regra do negociado sobre o
legislado e para qué? se o sindicato perdeu a for¢a! Sem a contribui¢do sindical, muitos
sindicatos fecharam as portas. O certo seria ter dado um prazo de no minimo dois anos
para que os sindicatos se reorganizassem e sO depois a contribui¢do sindical poderia
passar a ser facultativa. A contribuicao sindical passou a ser facultativa com a reforma
trabalhista e deve ser autorizada de forma expressa pelo sindicalizado. Para Ricardo

Antunes (2018, p. 293),

Essa reforma desfigura em definitivo a CLT, ao instituir o preceito do
negociado sobre o legislado, que elimina o patamar basal dos direitos, e
também ao introduzir o nefasto trabalho intermitente (de que tratamos
especialmente no capitulo 2 deste livro), além de restringir em muito a
abrangéncia da Justica do Trabalho — cuja extingdo € o objetivo verdadeiro do
empresariado brasileiro —, entre tantos outros aspectos nefastos. Vale recordar
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que a Justi¢a do Trabalho nasceu no Brasil com a misséo precipua de “conciliar
o capital com o trabalho”. Na era da devastagdo, nem a conciliagdo estd no
universo imediato das “classes proprietarias”. Talvez seja melhor, entdo,
defini-las como “classes predadoras”.

Quando o negociado se sobrepde ao legislado, incorre-se na possibilidade de se
ter direitos antes garantidos sendo retirados principalmente porque os sindicatos
brasileiros estdo desempoderados com a reforma trabalhista. O que a reforma trabalhista
fez também foi inserir na CLT os artigos 611-A, que € um rol exemplificativo e 0 611-B,
que também pode ser considerado exemplificativo segundo alguns autores € um rol
taxativo para outros doutrinadores e com isso esses artigos serdo responsaveis pelas
possiveis alteracdes nos direitos dos trabalhadores dentro dos ACTs e das CCTs.
Lembrando que o resultado dessa negociacdo possuird efeito erga ommnes, logo nao
interessa se o trabalhador ¢ filiado ou nao, ele terd os seus direitos precarizados da mesma
forma que os demais trabalhadores da categoria.

Além dessas mudangas, a reforma trabalhista também inseriu o paragrafo 3° ao
artigo 614 que diz: “Nao serd permitido estipular duracdo de convengdo coletiva ou
acordo coletivo de trabalho superior a dois anos, sendo vedada a ultratividade”. E com
isso proibe a ultratividade, que era garantida para preservar direitos civilizatorios
minimos, pela simula 277 do TST. A ultratividade das normas coletivas ¢ o objeto desta
tese e sera tratada no proximo capitulo.

Outra mudanga foi a alteracdo do artigo 620 da CLT, que diz: “Art. 620. As
condi¢des estabelecidas em acordo coletivo de trabalho sempre prevalecerdo sobre as
estipuladas em convengdo coletiva de trabalho”. Antes da reforma trabalhista era
garantido que as convengdes coletivas, quando mais favoravel aos trabalhadores, deveria
prevalecer e agora ndo interessa a norma mais benéfica, pois o acordo sempre prevalecera
sobre as convencdes. Essa alteracdo deveria ser considerada inconstitucional, pois fere o
caput do art. 7°, da CF/88. A reforma trabalhista ndo altera apenas a CLT, altera também
todas as diretrizes defendidas por anos pela propria norma em busca de dar protegao aos
trabalhadores e de garantir os seus direitos sociais.

Ainda sobre a prevaléncia do negociado sobre o legislado diz o art. 611-A, da

CLT:

Art. 611-A. A convengdo coletiva e o acordo coletivo de trabalho tém
prevaléncia sobre a Lei quando, entre outros, dispuserem sobre:
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I - pacto quanto a jornada de trabalho, observados os limites
constitucionais;

II - banco de horas anual;

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

IV - adesdo ao Programa Seguro-Emprego (PSE), de que trata a Lei
n. 13.189, de 19 de novembro de 2015;

V - plano de cargos, salarios e fungdes compativeis com a condicdo
pessoal do empregado, bem como identificacdo dos cargos que se
enquadram como fungdes de confianga;

VI - regulamento empresarial;

VIl - representante dos trabalhadores no local de trabalho;

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

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

X - modalidade de registro de jornada

detrabalho; X1 - troca do dia de feriado;

Xl - enquadramento do grau de insalubridade;

Xl - prorrogacdo de jornada em ambientes insalubres, sem licenca
prévia das autoridades competentes do Ministério do Trabalho;

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

XV - participagdo nos lucros ou resultados da empresa

§ 12 No exame da convengdo coletiva ou do acordo coletivo de trabalho, a
Justica do Trabalho observara o disposto no§ 3°do art. 8°desta
Consolidagao.

§ 2° A inexisténcia de expressa indicacdo de contrapartidas reciprocas em
convengdo coletiva ou acordo coletivo de trabalho ndo ensejara sua nulidade
por ndo caracterizar um vicio do negodcio juridico.

§ 32 Se for pactuada cldusula que reduza o salario ou a jornada, a convengao
coletiva ou o acordo coletivo de trabalho deverdo prever a protecdo dos
empregados contra dispensa imotivada durante o prazo de vigéncia do
instrumento coletivo.

§ 42 Na hipoétese de procedéncia de agdo anulatoria de clausula de convengéo
coletiva ou de acordo coletivo de trabalho, quando houver a clausula
compensatoria, esta devera ser igualmente anulada, sem repetigdo do
indébito.

§ 52 Os sindicatos subscritores de convengao coletiva ou de acordo coletivo
de trabalho deverdo participar, como litisconsortes necessarios, em acdo
individual ou coletiva, que tenha como objeto a anulagdo de clausulas desses
instrumentos.

Disponivel em: (http://www.planalto.gov.br/ccivil _03/decreto-
Lei/del5452.htm). Acessado em 16/10/2020.

O que se pode perceber com esse artigo € que sera possivel a negociagdao de
matérias que sdo consideradas no direito do trabalho como direitos absolutamente
indisponiveis, pelo principio da adequacdo setorial negociada ja estudado no primeiro
capitulo da tese, como as questdes das normas de saude, higiene e seguranca do
trabalhador ou quer dizer que o intervalo intrajornada ndo ¢ uma norma de seguranca e
higiene como diz o art. 611-B paragrafo inico que “regras sobre duracdo do trabalho e
intervalos ndo sdo consideradas como normas de saude, higiene e seguranca do trabalho

para os fins do disposto neste artigo”. E com relagdo ao inciso XIII, do 611-A, que permite


http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/decreto-lei/del5452.htm#art8
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/decreto-lei/del5452.htm#art8
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/decreto-lei/del5452.htm
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/decreto-lei/del5452.htm
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a prorrogacao da jornada de trabalho em ambientes insalubres sem necessitar da analise
do Ministério do Trabalho e Emprego - MTE, e isso ndo ¢ questdo de saude? Diz o art.
195 da CLT que “a caracterizacdo e a classificacdo da insalubridade e da periculosidade,
segundo as normas do Ministério do Trabalho, far-se-do através de pericia a cargo de
Médico do Trabalho ou Engenheiro do Trabalho, registrados no Ministério do Trabalho”.
Logo, ndo poderiam ser negociadas sem a pericia previstas na propria CLT. Sdo normas
de indisponibilidade absolutas, pois devem respeitar o art. 7°, inciso XXII, da CF/88, que
diz: “reduzir os riscos inerentes ao trabalho, por meio de normas de satde, higiene e
seguranca'.

E o inciso XII que permite a negociacdo do enquadramento do grau de
insalubridade da empresa, aqui, 0 mesmo raciocinio aplicado ao inciso, XIII devera
prevalecer, ou seja, ndo € possivel haver por meio de negociagdo coletiva essa alteragdo
sem que seja respeitado o art. 195 da CLT. O que realmente essa norma quer? Na verdade,
ela quer privilegiar o mercado, os empresarios, utilizando-se da desculpa da necessidade
de flexibilizar normas para garantir mais empregos. Mas que tipo de emprego? Aquele
precarizado em que o trabalhador perde ao ver os seus direitos serem reduzidos. E os
direitos sociais garantidos na CF/88? Sao direitos fundamentais, eles ndo podem ser
reduzidos apenas poderdao ser ampliados, pois sdo clausulas pétreas. Segundo Delgado
(2017), as normas que tratam de questdes de protecao a seguranca do trabalhador e saude
sdo normas imperativas estatais e, por isso, ndo podem ser suprimidas ou flexibilizadas
pelos instrumentos coletivos ou pela simples vontade dos atores sociais envolvidos.
Assim, esses direitos sdo absolutamente indisponiveis e ndo podem sofrer rentincia ou
qualquer transagdo contratual.

A ideia do legislador, ao aprovar esse artigo, fica clara na leitura do paragrafo
segundo do referido artigo, que diz: “A inexisténcia de expressa indica¢dao de
contrapartidas reciprocas em convencao coletiva ou acordo coletivo de trabalho nao
ensejara sua nulidade por nao caracterizar um vicio do negécio juridico”. Esse paragrafo
contraria a propria norma existente, pois ndo condiz com o artigo 9° da prépria CLT:
“Serao nulos de pleno direito os atos praticados com o objetivo de desvirtuar, impedir ou
fraudar a aplicacdo dos preceitos contidos na presente Consolidagdo”. Assim, fica claro
que a inten¢do do legislador € deixar os obreiros nas maos dos seus empregadores, pois
garantir o negociado sobre legislado em um cenario em que os sindicatos mal conseguem

subsistir ndo parece ser uma boa ideia para a classe trabalhadora.
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Para Voélia Bomfim (2017), a negociagdo coletiva tem por objetivo buscar
adequar as necessidades dos trabalhadores e dos empregadores constantemente na busca
de satisfazer os interesses antagdnicos dos atores. Com isso, por meio da negociagdo
coletiva, ¢ possivel a criacdo de normas que nao constam na CLT, respeitando sempre os
limites constitucionais. Assim, percebe-se o que diz o art. 611-A, da CLT, pois ao dizer:
“A convencao coletiva e o acordo coletivo de trabalho tém prevaléncia sobre a lei quando,
entre outros, dispuserem sobre”, ele demonstra que as palavras “entre outros” revelam
que se trata de um rol exemplificativo, ou seja, pode-se negociar tudo que esta ali e
também outras demandas, e isso afronta o principio da norma mais favoravel preconizado
no caput, do art. 7°, da CF/88. Assim ¢ preciso que, quando houver qualquer criacio de
normas que nao estejam nos incisos do art. 611-A da CLT, haja cautela para que nao
chegue a desrespeitar o principio da norma mais benéfica.

Com isso, esse artigo acaba por promover uma ampliacdo desproporcional das
possibilidades que se pode ter em uma negociacdo coletiva. Com a prevaléncia do
negociado sobre o legislado, ha a autorizagao da ampliagdo ou supressao de direitos antes
resguardados pela norma infraconstitucional, ou seja, por uma norma criada pelo poder
legislativo, a CLT, que podera negligenciar direitos sociais fundamentais e, segundo
Mauricio Godinho Delgado (2017), podera inviabilizar a concretizagao do trabalho digno
que ¢ um direito fundamental devido as possibilidade de flexibilizacao de direitos que sdao
considerados absolutamente indisponiveis.

A Constitui¢do Federal de 1988 prevé, em seu art. 7°, XX VI, o “reconhecimento
das convengdes e acordos coletivos de trabalho, porém esse fato ndo autoriza que as
normas coletivas retirem direitos e garantias fundamentais. O reconhecimento das normas
coletivas previsto na CF/88 ¢ de grande relevancia para o direito coletivo, mas deve-se
sempre respeitar as normas constitucionais inclusive a norma mais favoravel.

Ainda sobre o art. 611-A da CLT se pode perceber que os incisos I e II tratam:
“I - pacto quanto a jornada de trabalho, observados os limites constitucionais; II - banco
de horas anual”, ou seja, da jornada de trabalho e da compensa¢ao pelo banco de horas.
O legislador trata nesses dois incisos do banco de horas e da compensacdo de jornada
como se fossem coisas diferentes. Assim, o inciso I trata da compensacao de jornada e
impde a observagdo a norma constitucional apenas e ndo trata dos art. 59 e 59-A da

propria CLT, que diz:
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Art. 59. A duragdo diaria do trabalho podera ser acrescida de horas extras, em
numero ndo excedente de duas, por acordo individual, convengdo coletiva ou
acordo coletivo de trabalho.

Art. 59-A. Em excegdo ao disposto no art. 59 desta Consolidagao, ¢ facultado
as partes, mediante acordo individual escrito, conveng@o coletiva ou acordo
coletivo de trabalho, estabelecer horario de trabalho de doze horas seguidas
por trinta e seis horas ininterruptas de descanso, observados ou indenizados os
intervalos para repouso e alimentacao.

Assim, pode-se ter o seguinte questionamento: podera, por meio de norma
coletiva, se negociar a compensagao de jornada que respeite o limite mensal e semanal
das horas previstas na CF/88 superior a duas horas diarias e que nao respeite o modelo de
jornada de 12 x 36 horas? Ou, em uma negociagao coletiva, devem-se respeitar os limites
previstos nos artigos 59 e 59-A da CLT? E, se assim fosse, por que ndo foram relacionados
no rol do art. 611-B da CLT?

Para a doutrinadora Vélia Bomfim (2017), a intencdo do legislador foi de
ignorar os artigos 59 e 59-A da CLT, pois o proprio legislador negou-se a validar as
questdes de jornada de trabalho como normas de satde, higiene e segurando do
trabalhador como fica claro no art. 611-B paragrafo tnico da CLT. O que se pode esperar
¢ que a jurisprudéncia crie uma solucdo para essas divergéncias que ndo foram observadas
com a aprovacao da reforma trabalhista.

Logo, o que se espera ¢ que sejam respeitados os limites constitucionais sob pena
de serem os incisos I, II e III, do art. 611-A, da CLT considerados inconstitucionais de

acordo com o artigo 7° XIII e XXII, da CF/88, que dizem:

XIIT - duragdo do trabalho normal ndo superior a oito horas diarias e quarenta
e quatro semanais, facultada a compensacao de horarios e a redugdo da jornada,
mediante acordo ou convencgdo coletiva de trabalho;

XXII - redug@o dos riscos inerentes ao trabalho, por meio de normas de satde,
higiene e seguranga;

E que seja respeitado o direito a satde, que ¢ um direito fundamental com
previsdo no art. 6° e 196 da CF/88. Relata o “Art. 196. A saude ¢ direito de todos e dever
do Estado, garantido mediante politicas sociais € econdmicas que visem a redu¢do do
risco de doenga e de outros agravos e ao acesso universal e igualitario as acdes € servigos
para sua promogao, prote¢ao e recuperacao”. J4 o artigo 6° diz que: “ Sdo direitos sociais

a educacdo, a saude, a alimentagdo, o trabalho, a moradia, o transporte, o lazer, a
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seguranca, a previdéncia social, a protecao a maternidade e a infancia, a assisténcia aos
desamparados, na forma desta Constitui¢ao”.

Com essa inser¢do do art. 611-A na CLT ¢ possivel que as normas coletivas
facam muitas alteragdes nos contratos individuais como a natureza salarial de qualquer
verba indenizatoria, a alteragdo contratual in pejus, os requisitos da equiparacgao salarial
podendo dificulta-la, o acréscimo de horas extras didrias, o parcelamento em mais vezes
do décimo terceiro salario, os periodos de férias poderao ser parcelados em mais vezes,
incluir a qualquer tipo de trabalhador externo o art. 62, inciso I da CLT, determinar o
parcelamento das verbas rescisorias ou alterar o prazo legal das verbas rescisorias, alterar
a data do pagamento do salario mensal para além do 5° dia util do més subsequente,
podera retirar ou diminuir o adicional de transferéncia, retiras as estabilidades que nao
possuem previsdo constitucional, aumentar o prazo de contratos por experiéncia ou por
prazo determinado entre muitas outras possibilidades. O que se pode perceber ¢ um
cenario de muitas possibilidades de flexibilizagdes que poderdo ser consideradas como a
precarizagdo das relagdes coletivas e, com isso, retirar muitos direitos e garantias
fundamentais dos trabalhadores brasileiros.

Além de tudo isso, a reforma trabalhista, segundo Volia Bomfim (2017),
dificultou a interven¢do do Poder Judiciario nas negociagdes coletivas, pois restringiu as
possibilidades de nulidade das normas coletivas, dando uma maior autonomia aos entes
coletivos.

As normas coletivas possuem amplos poderes para ampliar direitos ja previstos
na CLT, mas também possuem limitacdes quando se tratar de retirada e supressdo de
direitos e essas limitagdes serdo as limitagdes constitucionais e o que esta previsto no rol

do art. 611-B, da CLT.

Art. 611-B. Constituem objeto ilicito de convengado coletiva ou de
acordo coletivo de trabalho, exclusivamente, a supressio ou a
reducdo dos seguintes direitos:

a)- normas de identificagdo profissional, inclusive as anotagdes na
Carteira de Trabalho e Previdéncia Social,

b)- seguro-desemprego, em caso de desemprego involuntario;

c) - valor dos depdsitos mensais € da indenizagdo rescisoria do
Fundo de Garantia do Tempo de Servico ( FGTS);

d) - salario minimo;

e)- valor nominal do décimo terceiro salario;

f) - remuneragdo do trabalho noturno superior a do diurno;

g) - protecdo do salario na forma da Lei, constituindo crime sua
retencdo dolosa;

h) - salario-farnilia;



152

i) - repouso semanal remunerado;
j) - remuneragdo do servigo extraordinario superior, no minimo,
em 50% (cinqiienta por cento) a do normal;
k) - numero de dias de férias devidas ao empregado;

XIl - gozo de férias anuais remuneradas com, pelo menos, um
terco a mais do que o salario normal;

XIII - licenga-maternidade com a duragdo minima de
cento e vintedias; XN - licenca-paternidade nos termos fixados
em Lei;
XV - protecdo do mercado de trabalho da mulher, mediante
incentivos especificos, nos termos da Lei;
XVI - aviso prévio proporcional ao tempo de servigo, sendo no
minimo de trinta dias, nos termos da Lei;
XVII - normas de satide, higiene e seguranga do trabalho previstas
em Lei ou em normas regulamentadoras do Ministério do Trabalho;
XVIII - adicional de remuneragdo para as atividades penosas,
insalubres ou perigosas;
XIX - aposentadoria;
XX - seguro contra acidentes de trabalho, a cargo do empregador;
XXI - agdo, quanto aos créditos resultantes das relagdes de trabalho,
com prazo prescricional de cinco anos para os trabalhadores urbanos
e rurais, até o limite de dois anos apds a extin¢do do contrato de
trabalho;
XXII - proibi¢do de qualquer discriminagdo no tocante a salario e
critérios de admissao do trabalhador com deficiéncia;
XXIll - proibicdo de trabalho noturno, perigoso ou insalubre a
menores de dezoito anos e de qualquer trabalho a menores de
dezesseis anos, salvo na condigdo de aprendiz, a partir de quatorze
anos;
XXIV - medidas de protegio legal de criangas e adolescentes;
XXV - igualdade de direitos entre o trabalhador com vinculo
empregaticio permanente e o trabalhador avulso;
XXVI - liberdade de associagdo profissional ou sindical do
trabalhador, inclusive o direito de ndo sofrer, sem sua expressa e
prévia anuéncia, qualquer cobranga ou desconto salarial
estabelecidos em convengdo coletiva ou acordo coletivo de trabalho;
XXVII - direito de greve, competindo aos trabalhadores decidir
sobre a oportunidade de exercé-lo e sobre os interesses que devam
por meio dele defender;
XXV - definigdo legal sobre os servigos ou atividades essenciais
e disposicdes legais sobre o atendimento das necessidades inadiaveis
da comunidade em caso de greve;
XXIX - tributos e outros créditos de terceiros;
XXX - as disposi¢des previstas nos arts. 373-A, 390, 392, 392-A, 394, 394-

A, 395, 396 e 400 desta Consolidagao.

Paragrafo tunico. Regras sobre duracdo do trabalho e
intervalos nao sdo consideradas como normas de satde, higiene e
seguranga do trabalho para os fins do disposto neste artigo.

Apesar de no caput do artigo estd escrito a palavra “exclusivamente”, é preciso
compreender que nao se trata de um rol taxativo, pois esse artigo ndo inclui alguns
principios e valores constitucionais nem os direitos da personalidade e das liberdades
garantidas na Constitui¢do Federal de 1988, o que faz dele um rol exemplificativo. Assim,

o artigo 611-A com a expressao “entre outros” traz a ideia de uma maior flexibilizagao e,
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por outro lado, o art. 611-B vem para limitar essas alteragoes.

No primeiro capitulo desta tese foi estudado o principio da adequacao setorial
negociada que trata de direitos de indisponibilidade absoluta e de indisponibilidade
relativa com o intuito de garantir o patamar minimo civilizatorio, previstos na CF/88, para
os trabalhadores. O artigo 611-B da CLT trata de direitos absolutamente indisponiveis,
ou seja, que ndo poderdo ser negociados pelas normas coletivas.

Para a doutrinadora Voélia Bomfim (2017), a norma coletiva ndo podera violar
direitos constitucionais como o direito a intimidade, a dignidade, a privacidade ¢ a honra
dos obreiros.

Além disso, ndo podera a norma coletiva excluir a responsabilidade
extrapatrimonial de acordo com o art. 5°, X da CF/88, que diz: “s3o inviolaveis a
intimidade, a vida privada, a honra e a imagem das pessoas, assegurado o direito a
indenizagao pelo dano material ou moral decorrente de sua violagdo”. Assim nado podera,
por exemplo, a norma coletiva impedir que o trabalhador retire o seu horario de intervalo,
bem como, ndo podera impedir do trabalho que possui uma crenga, raga ou etnia ou ainda
mesmo uma opg¢do sexual diferente seja contratado, pois tudo isso esta resguardado
constitucionalmente.

Outro ponto, que inclusive ja foi tratado na tese, € o paragrafo tnico do art. 611-
B, que diz que: “regras sobre duracdo do trabalho e intervalos ndo sdo consideradas como
normas de satide, higiene e seguranca do trabalho para os fins do disposto neste artigo”
essa regra seria inconcebivel e, no minimo, deveria ser considerada inconstitucional, pois
fere tanto a CF/88 como as regras de cunho internacional. O pardgrafo unico, do art. 611-
B, da CLT, promove uma descontrucao nos direitos conquistados pelos trabalhadores ao
longo da histéria, pois o intuito € de deteriorar as condigdes contratuais e o ambiente de
trabalho.

As normas internacionais como a Convengao n. 155 da OIT ratificada pelo Brasil
que ¢ um pais signatario da OIT deixam claras as condicdes indissociaveis do intervalo
de jornadas e sua relagdo com as regras de higiene e seguranca dos trabalhadores, bem
como, o proprio Tribunal Superior do Trabalho-TST ja possui uma jurisprudéncia

consolidada com relagdo a essa situacdo. A sumula n. 437, inciso II, do TST diz:

II - E invalida clausula de acordo ou convengdo coletiva de trabalho
contemplando a supressdo ou redugdo do intervalo intrajornada porque este
constitui medida de higiene, satide e seguranca do trabalho, garantido por
norma de ordem publica (art. 71 da CLT e art. 7°, XXII, da CF/1988), infenso
a negociagdo coletiva. (BRASIL, 2012).
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Outro ponto importande que merece ser verificado ¢ o principio da vedagao ao
retrocesso, pois se ja existe uma jurisprudéncia consolidada sobre o assunto, bem como
uma norma internacional ratificada pelo pais signatario, ndo se pode admitir que uma
norma infranconstitucional viesse fazer com que direitos conquistados sejam sucumbidos.

O principio da vedagdo ao retrocesso ja foi analisado nesta tese em seu primeiro
capitulo e que ele se encontra respaldado em Pactos internacionais, ratificados pelo Brasil,
como o Pacto de San José da Costa Rica, que, em seu artigo 26 e em seu artigo 2°, I,

relatam:

Art. 26: Desenvolvimento progressivo. Os Estados-partes comprometem-se a
adotar as providéncias, tanto no ambito interno, como mediante cooperacdo
internacional, especialmente econdmica e técnica, a fim de conseguir
PROGRESSIVAMENTE a plena efetividade dos direitos que decorrem das
normas econdmicas, sociais ¢ sobre educacao, ciéncia e cultura, constantes da
Carta da Organizagdo dos Estados Americanos, reformada pelo Protocolo de
Buenos Aires, na medida dos recursos disponiveis, por via legislativa ou por
outros meios apropriados.

Art. 2°, item I: Cada Estado Parte do presente Pacto compromete-se a adotar
medidas, tanto por esforgo proprio como pela assisténcia e cooperagdo
internacionais, principalmente nos planos econdémico e técnico, até o0 maximo
de seus recursos disponiveis, que visem a assegurar, PROGRESSIVAMENTE,
por todos os meios apropriados, opleno exercicio dos direitos reconhecidos no
presente Pacto, incluindo, em particular, a adog¢ao de medidas legislativas

Logo, € preciso se evitar, por meio de normas internas, o retrocesso social dos
direitos ja conquistados e resguardados pela Carta Magna e pelas normas internacionais
acolhidas pelo Brasil. Para Barroso (2001), o principio da vedacdo ao retrocesso esta
intimamente ligado ao estado de direito democratico e a garantia da dignidade humana.

Assim ele afirma:

... por este principio, que ndo é expresso, mas decorre do sistema juridico-
constitucional, entende-se que se uma Lei, ao regulamentar um mandamento
constitucional, instituir determinado direito, ele se incorpora ao patrimdnio
juridico da cidadania e ndo pode ser arbitrariamente suprimido. Nessa ordem
de idéias, uma Lei posterior ndo pode extinguir um direito ou garantia,
especialmente os de cunho social, sob pena de promover um retrocesso,
abolindo um direito fundado na Constituigdo. O que se veda ¢ o ataque a
efetividade da norma, que foi alcangado a partir de sua regulamentagdo. Assim,
por exemplo, se o legislador infraconstitucional deu concretude a uma norma
programatica ou tornou viavel o exercicio de um direito que dependia de sua
intermediagd@o, ndo podera simplesmente revogar o ato legislativo, fazendo a
situacdo voltar ao estado de omissao legislativa anterior (BARROSO, 2001, p
158-159).
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Por todo o exposto, o que se pode concluir ¢ pela possibilidade de ser
considerado inconstitucional o pardgrafo unico, do art. 611-B da CLT, pois este desafia
o controle de constitucionalidade pela via concentrada e difusa. Com isso, € obvio que a
reforma trabalhista, imposta ao povo brasileiro, viola principios constitucionais como o
principio da protecdo, bem como o principio da adequagdo setorial negociada, ambos com
previsao no caput do art. 7° da Carta Magna brasileira. Com relacao as alteragdes trazidas
pelalei 13.467/17 sobre a ultratividade do art. 614 § 3°, sera dedicado o proximo capitulo,
pois € um ponto crucial desta tese.

Neste topico da tese, fica claro que a reforma trabalhista veio corroborar com o
desempoderamento dos sindicatos brasileiros na medida em que impde normas que nao
respeitam os principios constitucionais e os principios trabalhistas patrios e que sé
contribuem para o enfraquecimento sindical.

Sera preciso muita mudanga para o sindicalismo continuar vigorando no mundo
e algumas propostas sdo feitas pelo Ricardo Antunes (2018, p 294-297) em seu livro “O

privilégio da escravidao”, que sdo elas:

1.0 primeiro deles, determinante para a sua propria sobrevivéncia, sera romper
a enorme barreira social que separa a classe trabalhadora “estavel”, em franco
processo de redugdo, dos trabalhadores e trabalhadoras intermitentes, em
tempo parcial, precarizados, subempregados e desempregados, todos em
significativa expansdo no cenario mundial de hoje. Os sindicatos devem se
empenhar fortemente na organizacdo sindical ampliada em todos os seus
setores e recortes. Ou os sindicatos organizam o conjunto da classe
trabalhadora ou estarfio cada vez mais restritos a um contingente minoritario e
parcial, perdendo a possibilidade de representa-los enquanto classe. Serdo, na
melhor das hipoteses, muito corporativistas e pouco classistas.

2.0s sindicatos devem compreender, dada a nova morfologia do trabalho,
outras dimensdes decisivas do ser social que estdo presentes no cotidiano do
trabalho e que tém forte perfil inter-relacional. Referimo-nos aqui as
dimensdes de género, geracdo, raga e etnia. Dado o significativo processo de
feminizagdo da classe trabalhadora, torna-se imperioso que os sindicatos
articulem as questdes de classe com aquelas referentes ao género, a fim de
possibilitar as mulheres-trabalhadoras o direito vital de auto-organizagao.
Devem reconhecé-las como parte decisiva do mundo do trabalho, a fim de
reverter um quadro no qual, historicamente, elas estiveram excluidas do espago
sindical dominado pelos homens-trabalhadores que prevaleciam na fabrica
fordista.

Do mesmo modo, os sindicatos devem se abrir para os jovens trabalhadores,
homens e mulheres que ndo tém encontrado eco as suas aspiragdes junto aos
organismos sindicais. E a eles devem se juntar trabalhadores de distintas ragas
e etnias (indios, negros, imigrantes), aos quais sdo destinados geralmente os
trabalhos mais precarizados. Para que essa acdo tenha concretude ¢
imprescindivel e inadiavel a eliminacdo de qualquer resquicio de tendéncias
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xeno6fobas, ultranacionalistas, de apelo ao racismo ¢ de conivéncia com as
acoes discriminatorias de qualquer ordem, incluindo as sexistas e homofobicas.
3.0s sindicatos devem incorporar também aqueles expressivos contingentes do
novo proletariado de servigos que vende sua forga de trabalho nas empresas de
call-center, telemarketing, supermercados, comércio, industria hoteLeira e
tantas outras areas por onde se amplia o universo dos assalariados, muitos deles
sem nenhuma experiéncia de atua¢do na organizagdo sindical. Portanto, as
novas categorias de trabalhadores e trabalhadoras que nao tém tradi¢do anterior
de organizagdo em sindicatos devem, necessariamente, ser representadas por
um verdadeiro sindicato de classe, contemporaneo aos problemas divisados no
horizonte do século XXI.

4.0s sindicatos precisam romper radicalmente com todas as formas de
corporativismo ou neocorporativismo, que privilegiam suas respectivas
categorias profissionais, diminuindo ou abandonando os seus contetidos mais
marcadamente classistas. Ndo falamos aqui somente do corporativismo de tipo
estatal, tdo forte no Brasil, no México, na Argentina, mas também de um
neocorporativismo societal, assimilado de modo crescente pelo sindicalismo
contemporaneo. Essa modalidade de organizacdao sindical é ainda mais
excludente, acentuando o carater fragmentado da classe trabalhadora, em
sintonia com os interesses do capital que procuram cultivar o individualismo e
a alternativa particular contra os interesses solidarios, coletivos e sociais.

5.0 sindicalismo de classe tem de estar bastante atento para a decisiva questao
da preservagdo da natureza ¢ da humanidade. Serd justo, por exemplo,
incentivar uma industria bélica para garantir empregos, quando sua
consequéncia inevitavel é a guerra e a destrui¢do humana? Sera plausivel, em
pleno século XXI, defender a ampliacdo de empregos em atividades que
destroem a natureza, visando garantir mais empregos, mesmo sabendo que
esses ampliam a destrui¢do ambiental? Ou ndo esta na hora de se discutir que
tipo de industria queremos: a do carro privado que polui irreversivelmente a
natureza ou a do transporte coletivo que recusa a energia fossil? Nao sdo
questdes faceis, mas sdo vitais, e os sindicatos estdo impelidos a enfrenta-las.
6.E decisivo também para o sindicalismo de classe romper com a tendéncia
crescente de institucionalizagdo e burocratizagdo, que tdo fortemente tem
marcado 0 movimento sindical latino-americano (vejam-se de novo os casos
de México, Argentina e Brasil, entre tantos outros exemplos) e que o distancia
das suas bases sociais, aumentando ainda mais o fosso entre os organismos
sindicais e os movimentos sociais autdnomos. As experiéncias do sindicalismo
de base e de classe, contra a moderagdo, a burocratizagdo e a
institucionalizagdo de muitas centrais sindicais dominantes, sdo exemplos
importantes dessa impreterivel necessidade de retomar a base social dos
sindicatos e romper com o burocratismo e o institucionalismo.

7.Também ¢ fundamental reverter a tendéncia, desenvolvida a partir do
toyotismo e da acumulagdo flexivel, que consiste em reduzir o sindicato ao
ambito exclusivamente empresarial, ao chamado “sindicalismo de empresa”,
de perfil patronal, mais vulneravel e vinculado ao capital e as suas corporacdes.
A empresa fordista que se desenvolveu ao longo do século XX era bastante
verticalizada e teve como resultado um sindicalismo também verticalizado. A
empresa toyotista, que segue o receituario do “modelo japonés”, é mais
horizontalizada, na medida em que se estrutura em redes e nas cadeias
produtivas de valor cada vez mais globalizadas, utilizando-se de modo
abundante de todos 0os mecanismos possiveis e imaginaveis de terceirizagao e
flexibilizagdo do trabalho.

Assim, um sindicato verticalizado estd impossibilitado de enfrentar os
desafios de classe no capitalismo contemporaneo. Ao contrario, ele deve se
estruturar de modo mais horizontal possivel, o que significa ser ainda mais
organizado pela base, contemporaneamente classista, incorporando o grande
conjunto que compreende a classe trabalhadora hoje em todos os seus
segmentos, desde os que ainda tém contratos mais estaveis até aqueles que
estdo no universo mais precarizado, sejam terceirizados, intermitentes, na
informalidade, sem jamais excluir os desempregados.
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8.Se a classe trabalhadora ¢ mais complexa e heterogénea do que aquela que
vigorou durante o periodo de expansdo do fordismo, o resgate do sentido de
pertencimento de classe, contra as inlimeras fraturas, objetivas e subjetivas,
impostas pelo capital ¢ um dos seus desafios mais prementes, em particular em
uma fase na qual o proletariado que conseguiu preservar alguns direitos parece
se diferenciar (e até mesmo se antagonizar) em relagdo ao chamado precariado,
que cresce nos paises capitalistas centrais, e também em relacdo aos
trabalhadores imigrantes que ndo param de se expandir, constituindo-se num
polo cada vez mais importante da classe trabalhadora. Se no inicio do século
XX a imigracdo do Norte foi importante para a constitui¢do da classe
trabalhadora no Sul (basta ver o enorme fluxo migratério de europeus para o
continente latino-americano), desde a segunda metade do século passado vem
ocorrendo o inverso, em meio a tantos fluxos e movimentos. Assim, a classe
trabalhadora dos paises capitalistas centrais tende a ser cada vez mais
constituida por imigrantes das periferias. O que deve significar algo particular
e distinto nas conformagdes de classe que estdo sendo redesenhadas neste
século tenso que estamos vivendo.

9.Com a expansao do capital em escala planetaria e a nova forma assumida
pela divisdo internacional do trabalho, as respostas do movimento dos
trabalhadores assumem cada vez mais um sentido totalizante. A
transnacionalizacdo do capital e do seu sistema produtivo, com a difusdo das
novas cadeias geradoras de valor, obriga ainda mais os sindicatos a
desenvolverem formas internacionais de agdo, solidariedade e confrontagdo
10.Mesmo tendo claro que esse elenco pode ser muito ampliado, ha ainda outro
desafio fundamental para os sindicatos, sem o qual a classe trabalhadora fica
organicamente desarmada em seus combates. Eles devem romper a barreira,
imposta pelo capital, entre acdo reivindicativa e agdo parlamentar, entre luta
econdmica ¢ luta politica, articulando e fundindo essas lutas sociais, dando-
lhes uma fei¢do mais autbnoma e a0 mesmo tempo mais abrangente. Como o
capital exerce um dominio cuja materialidade ¢ de origem extraparlamentar, é
grave equivoco querer derrotd-lo com agdes que se restrinjam ao ambito da
institucionalidade ou que o privilegiem.

Diante dessas sugestdoes propostas pelo autor Ricardo Antunes, o que se pode
perceber € que ndo serd nada facil a sobrevivéncia dos sindicatos no mundo. Muitos serdo
os desafios e questionamentos para que se consiga buscar solugdes. E preciso que se
questione sobre o futuro dos trabalhadores em um mundo capitalista, pois ndo se podem
fechar os olhos para essa realidade. E se for preciso encontrar novas formas de trabalho?
O que faremos? E os sindicatos? Qual a sua participagdo nesses novos modelos de
trabalho? Logo, sdo muitas as indagacdes necessarias para que se possa ter um
sindicalismo ativo em busca de novas maneiras de trabalho em um mundo capitalista,
mas que possa encontrar um meio termo para garantir os direitos sociais da classe
trabalhadora.

E com todas essas indagagdes, o proximo topico iré tratar de uma analise geral
da inser¢@o da reforma trabalhista no ordenamento juridico brasileiro e algumas de suas

consequéncias.
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2.3.2 Analise geral da insercao da Lei 13.467/17 no ordenamento juridico

brasileiro

Como ¢ sabido, a reforma trabalhista entrou em vigor em 11 de setembro de
2017 em um cendrio politico cheio de conflitos como j& explanado anteriormente nesta
tese. Um dos grandes problemas da reforma foi a falta de discussdo com a sociedade civil
e com os atores sociais envolvidos. A lei 13.467/17 atinge em cheio milhdes de brasileiros
e também atinge garantias de direitos sociais fundamentais conquistados ao longo de
décadas. Algumas das justificativas levantadas para a necessidade de que ocorresse a
reforma trabalhista foi a de que a CLT seria muito antiga e precisava se modernizar para
acompanhar as novas nuances do mercado de trabalho. Assim, lembra o autor Jorge Luiz

Souto Maior que:

A argumentac¢do em torno da idade que se apresenta a respeito da CLT perde
total sentido quando se lembra que dos 921 artigos da CLT de 1943, apenas
188 continuam vigentes até hoje e praticamente nenhum destes fixa, digamos
assim, custos aos empregadores. Do ponto de vista legislativo, o que rege as
relagdes de trabalho no Brasil, em consonancia com a Constituigdo, € uma série
de Leis esparsas, editadas em grande nimero do ano de 1964 em diante, tendo
sido a maioria, inclusive, na dire¢do da dita “flexibiliza¢do”, tanto que o teor
do PL 6787/16 [atualmente Lei promulgada], que visa, segundo se diz,
“modernizar a legislacdo do trabalho”, alterando mais de 200 dispositivos da
CLT, toca apenas em 7 artigos da CLT que estavam vigentes em 1943; e
mesmo assim ndo os revoga por inteiro. ( 2017, p. 15).

Dito isso, serdo analisadas as principais alteragdes feitas pela reforma trabalhista
e sera verificado se essas alteragdes foram benéficas ou maléficas para o povo brasileiro
e se essa reforma realmente flexibilizou as relagdes trabalhistas ou se, na verdade, o que
houve foi uma verdadeira precarizag¢ao das relagdes de trabalho no Brasil.

Inicialmente serdo analisadas as mudangas que ocorreram nos contratos
individuais de trabalho e as possiveis flexibilizagdes que ocorreram com a insercdo da
Lei. 13.467/17 no ordenamento juridico do Brasil.

Emerge com a busca do capital desenfreado, em obter mais lucros, novas
modalidades de trabalho que surgem por meio do que se convencionou chamar de
flexibilizacdo das relacdes trabalhistas. Com essas flexibilizagoes, a reforma trabalhista
inseriu modalidades como contratos temporarios mais longos, contratos de trabalho

intermitente, teletrabalho, terceirizagdes, dentre outros como o autonomo. E obvio que
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essas novas formas de contrato de trabalho atingem em cheio os trabalhadores e causam
instabilidades em sua vida econdmica e psicoldgica.

O contrato temporario existe desde 1974 e € muito parecido com a terceirizagao,
ja que “... permite que se transfiram a terceiro as atividades reconhecidamente genéricas,
secundarias, acessorias ou de suporte ao empreendimento, de forma a permitir que a
empresa envide esforcos e concentre aten¢do naquelas atividades centrais ou principais
vertidas em seu objeto social" (BARROS, 2010, p. 452). O que diferencia o contrato
temporario de uma terceirizacao € o prazo, pois o contrato temporario possui prazo € a
terceirizagdo nao possui. O que a reforma trabalhista fez foi precarizar ainda mais essa
forma de contrato de trabalho temporario, pois prorrogou o prazo que era de 90 dias para
180 dias prorrogaveis por mais 90 dias, ou seja, o trabalhador podera ficar nessa forma
de contrato de trabalho por até nove meses. J4 as mudancgas, com relagdo a terceirizagao,
ocorreram antes da reforma trabalhista entrar em vigor, pois foi aprovada uma mudanca
que foi a possibilidade da contratacdo por terceirizadas das atividades-fins, ou seja, antes
sO era possivel contratar por meio de terceirizada quem desenvolvesse atividades-meio,
mas com essa alteragdo tudo mudou. Para Galvao, “Com a aprovagdo da terceirizagdo,
direitos serdo rebaixados, o conceito de categoria profissional sera substituido por prestadores
de servigos, levando a desconstrucdo e a desestruturacdo das categorias profissionais e das
ocupacdes da forma como as conhecemos hoje” Galvao et al. (2017, p. 38-39). Assim

continua o autor a afirmar que:

A reforma reafirma e radicaliza a liberalizagdo da terceirizac¢do e do trabalho
temporario, mesmo sendo publica a vasta produgao cientifica que evidencia a
relag@o entre terceiriza¢do e acidentalidade, inclusive para trabalhadores que
realizam as mesmas atividades. Trata-se, também neste caso, de uma
normatizagdo sem qualquer guarida factual que a sustente, ¢ que se assenta
exclusivamente na capacidade de imposi¢do dos interesses empresariais
predatdrios na atual conjuntura de ataque aos principios democraticos. (Galvao
etal. 2017, p. 38-39).

Diante dessa nova realidade que se desenhou, € possivel perceber que a reforma
trabalhista simplesmente ignora o fato das estatisticas que afirmam que os terceirizados e
os temporarios possuem a maior probabilidade de sofrer acidentes no ambiente de
trabalho do que os trabalhadores contratados normalmente, pois a reforma trabalhista
busca agradar ao mercado e ndo ao povo brasileiro. Dessa forma, acaba por abrir mao de

um direito fundamental garantido constitucionalmente, ou seja, o direito a satde.
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Quando se trata do trabalhador autonomo, € dbvio que este assumira todo o risco
da atividade desenvolvida. Isso fere o principio da alteridade, garantido na CLT, em seu
artigo 2°.

A reforma trabalhista, como ja tratado nesta tese, modifica as normas de
seguranca, higiene e saude do trabalhador, pois autoriza que essas normas podem ser
modificadas por meio de negociacdes coletivas. Fato esse extremamente grave tendo em
vista que o negociado se sobrepde ao legislado e o cendrio sindical brasileiro, como ja
retratado aqui, ¢ de desempoderamento, ou seja, de enfraquecimento. Logo, essas
alteragdes poderdo ser extremamente prejudiciais para os trabalhadores e trazer uma
grande precarizagao.

Outro fato que ocasionou a derrocada dos sindicatos brasileiros foi a retirada
brusca da contribuicdo sindical obrigatdria, fato esse ja ratificado pelo proprio Supremo
Tribunal Federal. Com isso, qual a vantagem do negociado se sobrepor ao legislado, tendo
em vista que os sindicatos estdo enfraquecidos?

Outro grande problema que a reforma trouxe foi a de que os acordos coletivos
de trabalho sempre prevalecerdo sobre as convengdes coletivas de trabalho. Logo, se uma
categoria possui um acordo e uma convengao o que ird prevalecer serd o acordo que, via
de regra, ¢ bem mais facil de ser realizado e a probabilidade de ser mais prejudicial para
os trabalhadores ¢ bem maior.

Outro fato relevante da reforma trabalhista ¢ o desestimulo ao acesso a Justica
do Trabalho, tendo em vista que, mesmo o trabalhador tendo acesso a justica gratuita, ele
deverd ser responsavel pelos honorarios sucumbenciais, pela pericia e pelas custas

processuais. Corroborando com esse fato, diz Galvao et al. (2017, p. 63):

O risco de ter que arcar com o pagamento de honorarios periciais e
advocaticios, custas processuais e multas, certamente cumprirda o papel
desejado pelos defensores da reforma, inibindo os trabalhadores brasileiros na
busca dos seus direitos trabalhistas usurpados por seu empregador, que
descumpre sistematicamente as normas de protegdo social.

Nesse caso ¢ visivel que a reforma trabalhista ¢ deeria ser considerada
inconstitucional, pois fere o principio de acesso a justica, que estd inserido no art. 5°,

incisos XXXV e LXXIV.
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Com esses breves relatos do que a reforma trabalhista significou para os
trabalhadores brasileiros e para os sindicatos, € possivel verificar que o que houve nao foi
uma flexibilizagdo de direitos e, sim, uma verdadeira precarizagdo do trabalho.

Os impactos da reforma trabalhista ja podem ser sentidos pelo povo brasileiro,
pois estamos com quase 14 milhdes de desempregados, ou seja, a reforma acabou por
trazer mais empregos informais e menos com carteira assinada, ferindo seriamente os
direitos sociais constitucionais. Porém, a reforma trabalhista estd cumprindo o seu papel
no mercado a medida que iguala as partes ao colocar o trabalhador no mesmo patamar do

empregador, deixando a figura do hipossuficiente de lado.
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3. A CORRENTE “PLENA-MITIGADA” COMO GARANTIA DOS DIREITOS
FUNDAMENTAIS SOCIAIS

3.1 ADERENCIA DAS NORMAS COLETIVAS NO DIREITO SINDICAL

O presente capitulo ird analisar a histdria da aderéncia das normas coletivas nos
contratos individuais de trabalho no Brasil e sua evolu¢do, bem como as teorias que as
envolvem. Sera verificado também os prazos dos instrumentos coletivos e os principios
que os permeiam.

Também serdo estudados a efetivagdo dos direitos sociais nas normas coletivas
e os limites da autonomia coletiva, apds a Lei. 13.467/17- reforma trabalhista - e sera feita
uma analise de como funciona a incorporagao das clausulas normativas no direito
comparado.

Por fim, a presente tese apresentara uma nova corrente a ser criada no Brasil para
que se possam garantir os direitos conquistados dos trabalhadores nos instrumentos
coletivos e também a sua ultratividade e, com isso, garantird que os principios defendidos
pela Carta Magna brasileira sejam respeitados e resguardados, garantindo assim um
direito do trabalho fincado em bases que dignifiquem o trabalhador, ao considerar o

trabalho como um direito social e fundamental.

3.1.1 Analise historica da aderéncia das normas coletivas do trabalho no Brasil

E fato que, apesar da reforma trabalhista defender que as normas coletivas no
poderdo vigorar por mais de dois anos, hoje ndo hd na legislagdo vigente nenhum
dispositivo que garanta a eficacia das normas coletivas depois de findado o prazo maximo
de dois anos. Porém, essa matéria ja foi objeto de algumas discussdes legislativas como
na Lei. 7.788/1989%*, que no seu artigo 1°, § Unico dizia: “As vantagens salariais
asseguradas aos trabalhadores nas Convengdes ou Acordos Coletivos s6 poderdao ser

reduzidas ou suprimidas por convengdes ou acordos coletivos posteriores” (BRASIL,

1989 Disponivel em: http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/Leis/17788.htm. Acessado em

27/10/2020). No mesmo sentido, a Lei 8.222/1991 tratava da mesma matéria em seu

24 (Lei revogada pelo artigo 14 da Lei 8.030/1990. Art. 14. Ficam revogados o Decreto-Lei n° 808, de 4
de setembro de 1969, a Lei n° 7.769, de 26 de maio de 1989, a Lei n® 7.788, de 3 de julho de 1989, e o
art. 2° da Lei n® 7.789, de 3 de julho de 1989, e as demais disposi¢cdes em contrario.)


http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/l7788.htm
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art.1°, mas foi vetada pelo presidente da época. Em 1992 a Lei 8.542 dizia em seu artigo1°,

§ 1°, que:

As cléusulas dos acordos, convengdes ou contratos coletivos de trabalho
integram os contratos individuais de trabalho e somente poderdo ser reduzidas
ou suprimidas por posterior acordo, conven¢do ou contrato coletivo de
trabalho. (BRASIL, 1992) Disponivel em:
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/Leis/18542 htm#:~:text=Disp%C3%B35
€%20s0bre%20a%20pol%C3%ADtica%20nacional, Art. ~ Acessado  em
27/10/2020.

Esse pensamento foi reafirmado na Lei 8.880 de 1994, mas foi revogado com a
Lei 10.192/2001 e essa matéria passou a ndo mais constar na legislagao brasileira. Assim,
ficou um véacuo na legislacdo trabalhista com relagdo a incorporacdo das cldusulas das
normas coletivas nos contratos de trabalho, bem como com relagdo a ultratividade.

Em margo de 1988 o Tribunal Superior do Trabalho editou, por meio de
resolugdo, a simula 277 do TST, que dizia: “Sentenca normativa. Vigéncia. Repercussao
nos contratos de trabalho. As condi¢des de trabalho alcangadas por forg¢a de sentenga
normativa vigoram no prazo assinado, ndo integrando, de forma definitiva, os contratos”.
A sumula 277 do TST foi aplicada por analogia aos acordos e convengdes coletivas nesse
periodo. O que se percebe € que a primeira redacdo da simula 277 do TST trata da teoria
da aderéncia limitada pelo prazo, ou seja, a mesma que a reforma trabalhista de 2017
adotou.

O Tribunal Superior do Trabalho, em novembro de 1996, editou a OJ 41 da
SBDI-1, que dizia: “Preenchidos todos os pressupostos para a aquisi¢ao de estabilidade
decorrente de acidente ou doenca profissional, ainda durante a vigéncia do instrumento
normativo, goza o empregado de estabilidade mesmo ap6s o término da vigéncia deste”
e, com 1isso, percebe-se que o Tribunal Superior do Trabalho adota a postura de garantir
a ultratividade de uma norma ou também trata de direito adquirido pelo trabalhador em
caso de acidente ou doenca profissional.

No ano de 2009 a Stimula 277 do TST passa por mais uma alteragao ficando a

sua redagdo da seguinte forma:

Sentenga normativa. Convencao ou acordo coletivos. Vigéncia. Repercussao
nos contratos de trabalho.


http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/l8542.htm#:~:text=Disp%C3%B5e%20sobre%20a%20pol%C3%ADtica%20nacional,Art
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/l8542.htm#:~:text=Disp%C3%B5e%20sobre%20a%20pol%C3%ADtica%20nacional,Art
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I- As condigdes de trabalho alcangadas por for¢a de sentenga
normativa, conven¢ao ou acordos coletivos vigoram no prazo assinado, ndo
integrando, de forma definitiva, os contratos individuais de trabalho.

II- Ressalva-se da regra enunciado no item I o periodo compreendido
entre 23.12.1992 ¢ 28.07.1995, em que vigorou a Lei n° 8.542, revogada pela
Medida Provisoria n° 1.709, convertida na Lei n° 10.192, de 14.02.2001.

Disponivel em: https://www.tst.jus.br/noticias/-
/asset_publisher/89Dk/content/tst-altera-sumula-277. Acessado em
27/10/2020.

Agora se pode perceber que ndo haverd a necessidade de uma interpretagdo
analogica com relagdo aos acordos e convengdes coletivas, pois a propria simula se
encaregou de inserir, em seu topico I, os termos “conveng¢ao ou acordos coletivos”. Outra
altera¢do ocorreu no item II da sumula 277 do TST, que deixa claro que no periodo da
Lei 8.542/1992, como ja descrito nessa tese, o que vigorava era a incorporacdo das
clausulas normativas nos contratos individuais de trabalho. O item deixa claro que em
2009 nao seria mais essa a norma validada pelo TST, mas também fica 6bivio que esta
teoria ja havia sido defendida e acatada pelo Tribunal Superior do Trabalho. Outro
precedente normativo foi o de n°® 120 do TST em 2011, que trata do prazo das sentencas

normativas:

N° 120 SENTENCA NORMATIVA. DURACAO. POSSIBILIDADE E
LIMITES (positivo) - (Res. 176/2011, DEJT divulgado em 27, 30 e
31.05.2011)

A sentenca normativa vigora, desde seu termo inicial até que sentenga
normativa, convengdo coletiva de trabalho ou acordo coletivo de trabalho
superveniente produza sua revogagao, expressa ou tacita, respeitado, porém, o
prazo maximo legal de quatro anos de vigéncia. Disponivel em:
http://www3 .tst.jus.br/jurisprudencia/PN_com_indice/PN_completo.html#Te
ma_PN120. Acessado em: 27/10/2020.

Em 27 de setembro de 2012, a resolugao de n° 185 do TST faz uma nova

alteragdo na sumula 277 do TST. A resolugdo afirma em seu inciso VII:

TRIBUNAL SUPERIOR DO TRABALHO - RESOLUCAO N° 185 DE
14.09.2012

D.E.J.T - 25.09.2012

I - Altera a redagdo do item VI da Sumula n.° 6.

II - Altera a redagao da Sumula n.° 10.

III - Altera a redagdo da Sumula n.° 124.

IV - Cancela o item II e confere nova redagdo a Sumula n.° 221.
V - Acrescenta adendo a Sumula n.® 228.

VI - Altera a redacdo do item III da Sumula n.° 244.

VII - Altera a reda¢ao da Sumula n.° 277.

VIII - Altera a redagéo do item IV da Stimula n.° 337.

IX - Insere o item III na Simula n.° 378.

X - Altera a redagdo do item I da Stimula n.® 369.


https://www.tst.jus.br/noticias/-/asset_publisher/89Dk/content/tst-altera-sumula-277
https://www.tst.jus.br/noticias/-/asset_publisher/89Dk/content/tst-altera-sumula-277
http://www3.tst.jus.br/jurisprudencia/PN_com_indice/PN_completo.html#Tema_PN120
http://www3.tst.jus.br/jurisprudencia/PN_com_indice/PN_completo.html#Tema_PN120
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XI - Altera a redagdo da Stimula n.° 385.

XII - Altera a redagdo da Stimula n.° 428.

XIII - Altera a redagdo da Simula n.° 431.

XIV - Converte a Orientagdo Jurisprudencial n.° 73 da SBDI-2 em Stmula.
XV - Converte a Orientagdo Jurisprudencial n.° 52 da SBDI-1 em Stimula e
insere o item II a redagdo.

XVI - Converte as Orientagdes Jurisprudenciais n.os 307, 342, 354, 380 e 381
da SBDI-1 em Sumula.

XVII - Edita as sumulas n.os 438, 439, 440, 441, 443 ¢ 444.

XVIII - Converte a Orientagao Jurisprudencial n.o 352 da SBDI-1 em Stmula.
XIX - Cancela as Sumulas n.os 136 e 343. Disponivel em:
http://www.normaslegais.com.br/legislacao/resolucao-tst-185-
2012.htm#:~:text=TRIBUNAL%20SUPERIOR%20D0%20TRABALHO%?2
0%2D%20RESOLU%C3%87%C3%830%20N%C2%BA%20185%20DE%
2014.09.2012&text=1%20%2D%20Altera%20a%20reda%C3%A7%C3%A3
0%20d0,da%20S%C3%BAmula%20n.%C2%BA%206.&text=111%20%2D%
20Altera%20a%20reda%C3%A7%C3%A30%20da,%C3%A0%20S%C3%B
Amula%20n.%C2%BA%20221. Acessado em 27/10/2020.

E, com isso, a nova redagdo da Simula 277 do TST passa a vigorar da seguinte

forma:

SUMULA N.° 277. CONVENCAO COLETIVA DE TRABALHO OU
ACORDO COLETIVO DE TRABALHO. EFICACIA. ULTRATIVIDADE
(redagdo alterada na sessdo do Tribunal Pleno realizada em 14.09.2012) As
clausulas normativas dos acordos coletivos ou convengdes coletivas integram
os contratos individuais de trabalho e somente poderdo ser modificadas
ou suprimidas mediante negocia¢do coletiva de trabalho. Disponivel em:
http://www.normaslegais.com.br/legislacao/resolucao-tst-185-
2012.htm#:~:text=TRIBUNAL%20SUPERIOR%20D0O%20TRABALHO%?2
0%2D%20RESOLU%C3%87%C3%830%20N%C2%BA%20185%20DE%
2014.09.2012&text=1%20%2D%20Altera%20a%20reda%C3%A7%C3%A3
0%20d0.da%20S%C3%BAmula%20n.%C2%BA%206.&text=111%20%2D%
20Altera%?20a%20reda%C3%A7%C3%A30%20da,%C3%A0%20S%C3%B
Amula%20n.%C2%BA%20221.Acessado em 27/10/2020.

O fundamento levantado pelo TST para a alteragdo da Simula 277 do TST, que
garante a ultratividade dos direitos conquistados, que vigiu até a entrada em vigor da

reforma trabalhista, foi baseado na alteragdo contitucional trazida pela Emenda

o

Constitucional n°® 45 em 2004. Na alteracdo, feita pela a Emenda Constitucional n
45/2004, a redacao do art. 114, § 2° ¢& acrescida a palavra “anteriormente”. A

redacdo do artigo, antes da Emenda 45, era a seguinte:

Art. 114, § 2°, CF: “Recusando-se qualquer das partes a negocia¢ao ou
a arbitragem, ¢ facultado aos respectivos sindicatos ajuizar dissidio
coletivo, podendo a Justica do Trabalho estabelecer normas e
condicdes, respeitadas as disposicoes convencionais e legais
minimas de protecao ao trabalho”.

Com a Emenda Constitucional n® 45 de 2004, a redacdao do artigo 114, § 2°,


http://www.normaslegais.com.br/legislacao/resolucao-tst-185-2012.htm#:~:text=TRIBUNAL%20SUPERIOR%20DO%20TRABALHO%20%2D%20RESOLU%C3%87%C3%83O%20N%C2%BA%20185%20DE%2014.09.2012&text=I%20%2D%20Altera%20a%20reda%C3%A7%C3%A3o%20do,da%20S%C3%BAmula%20n.%C2%BA%206.&text=III%20%2D%20Altera%20a%20reda%C3%A7%C3%A3o%20da,%C3%A0%20S%C
http://www.normaslegais.com.br/legislacao/resolucao-tst-185-2012.htm#:~:text=TRIBUNAL%20SUPERIOR%20DO%20TRABALHO%20%2D%20RESOLU%C3%87%C3%83O%20N%C2%BA%20185%20DE%2014.09.2012&text=I%20%2D%20Altera%20a%20reda%C3%A7%C3%A3o%20do,da%20S%C3%BAmula%20n.%C2%BA%206.&text=III%20%2D%20Altera%20a%20reda%C3%A7%C3%A3o%20da,%C3%A0%20S%C
http://www.normaslegais.com.br/legislacao/resolucao-tst-185-2012.htm#:~:text=TRIBUNAL%20SUPERIOR%20DO%20TRABALHO%20%2D%20RESOLU%C3%87%C3%83O%20N%C2%BA%20185%20DE%2014.09.2012&text=I%20%2D%20Altera%20a%20reda%C3%A7%C3%A3o%20do,da%20S%C3%BAmula%20n.%C2%BA%206.&text=III%20%2D%20Altera%20a%20reda%C3%A7%C3%A3o%20da,%C3%A0%20S%C
http://www.normaslegais.com.br/legislacao/resolucao-tst-185-2012.htm#:~:text=TRIBUNAL%20SUPERIOR%20DO%20TRABALHO%20%2D%20RESOLU%C3%87%C3%83O%20N%C2%BA%20185%20DE%2014.09.2012&text=I%20%2D%20Altera%20a%20reda%C3%A7%C3%A3o%20do,da%20S%C3%BAmula%20n.%C2%BA%206.&text=III%20%2D%20Altera%20a%20reda%C3%A7%C3%A3o%20da,%C3%A0%20S%C
http://www.normaslegais.com.br/legislacao/resolucao-tst-185-2012.htm#:~:text=TRIBUNAL%20SUPERIOR%20DO%20TRABALHO%20%2D%20RESOLU%C3%87%C3%83O%20N%C2%BA%20185%20DE%2014.09.2012&text=I%20%2D%20Altera%20a%20reda%C3%A7%C3%A3o%20do,da%20S%C3%BAmula%20n.%C2%BA%206.&text=III%20%2D%20Altera%20a%20reda%C3%A7%C3%A3o%20da,%C3%A0%20S%C
http://www.normaslegais.com.br/legislacao/resolucao-tst-185-2012.htm#:~:text=TRIBUNAL%20SUPERIOR%20DO%20TRABALHO%20%2D%20RESOLU%C3%87%C3%83O%20N%C2%BA%20185%20DE%2014.09.2012&text=I%20%2D%20Altera%20a%20reda%C3%A7%C3%A3o%20do,da%20S%C3%BAmula%20n.%C2%BA%206.&text=III%20%2D%20Altera%20a%20reda%C3%A7%C3%A3o%20da,%C3%A0%20S%C
http://www.normaslegais.com.br/legislacao/resolucao-tst-185-2012.htm#:~:text=TRIBUNAL%20SUPERIOR%20DO%20TRABALHO%20%2D%20RESOLU%C3%87%C3%83O%20N%C2%BA%20185%20DE%2014.09.2012&text=I%20%2D%20Altera%20a%20reda%C3%A7%C3%A3o%20do,da%20S%C3%BAmula%20n.%C2%BA%206.&text=III%20%2D%20Altera%20a%20reda%C3%A7%C3%A3o%20da,%C3%A0%20S%C
http://www.normaslegais.com.br/legislacao/resolucao-tst-185-2012.htm#:~:text=TRIBUNAL%20SUPERIOR%20DO%20TRABALHO%20%2D%20RESOLU%C3%87%C3%83O%20N%C2%BA%20185%20DE%2014.09.2012&text=I%20%2D%20Altera%20a%20reda%C3%A7%C3%A3o%20do,da%20S%C3%BAmula%20n.%C2%BA%206.&text=III%20%2D%20Altera%20a%20reda%C3%A7%C3%A3o%20da,%C3%A0%20S%C
http://www.normaslegais.com.br/legislacao/resolucao-tst-185-2012.htm#:~:text=TRIBUNAL%20SUPERIOR%20DO%20TRABALHO%20%2D%20RESOLU%C3%87%C3%83O%20N%C2%BA%20185%20DE%2014.09.2012&text=I%20%2D%20Altera%20a%20reda%C3%A7%C3%A3o%20do,da%20S%C3%BAmula%20n.%C2%BA%206.&text=III%20%2D%20Altera%20a%20reda%C3%A7%C3%A3o%20da,%C3%A0%20S%C
http://www.normaslegais.com.br/legislacao/resolucao-tst-185-2012.htm#:~:text=TRIBUNAL%20SUPERIOR%20DO%20TRABALHO%20%2D%20RESOLU%C3%87%C3%83O%20N%C2%BA%20185%20DE%2014.09.2012&text=I%20%2D%20Altera%20a%20reda%C3%A7%C3%A3o%20do,da%20S%C3%BAmula%20n.%C2%BA%206.&text=III%20%2D%20Altera%20a%20reda%C3%A7%C3%A3o%20da,%C3%A0%20S%C
http://www.normaslegais.com.br/legislacao/resolucao-tst-185-2012.htm#:~:text=TRIBUNAL%20SUPERIOR%20DO%20TRABALHO%20%2D%20RESOLU%C3%87%C3%83O%20N%C2%BA%20185%20DE%2014.09.2012&text=I%20%2D%20Altera%20a%20reda%C3%A7%C3%A3o%20do,da%20S%C3%BAmula%20n.%C2%BA%206.&text=III%20%2D%20Altera%20a%20reda%C3%A7%C3%A3o%20da,%C3%A0%20S%C
http://www.normaslegais.com.br/legislacao/resolucao-tst-185-2012.htm#:~:text=TRIBUNAL%20SUPERIOR%20DO%20TRABALHO%20%2D%20RESOLU%C3%87%C3%83O%20N%C2%BA%20185%20DE%2014.09.2012&text=I%20%2D%20Altera%20a%20reda%C3%A7%C3%A3o%20do,da%20S%C3%BAmula%20n.%C2%BA%206.&text=III%20%2D%20Altera%20a%20reda%C3%A7%C3%A3o%20da,%C3%A0%20S%C
http://www.normaslegais.com.br/legislacao/resolucao-tst-185-2012.htm#:~:text=TRIBUNAL%20SUPERIOR%20DO%20TRABALHO%20%2D%20RESOLU%C3%87%C3%83O%20N%C2%BA%20185%20DE%2014.09.2012&text=I%20%2D%20Altera%20a%20reda%C3%A7%C3%A3o%20do,da%20S%C3%BAmula%20n.%C2%BA%206.&text=III%20%2D%20Altera%20a%20reda%C3%A7%C3%A3o%20da,%C3%A0%20S%C
http://www.normaslegais.com.br/legislacao/resolucao-tst-185-2012.htm#:~:text=TRIBUNAL%20SUPERIOR%20DO%20TRABALHO%20%2D%20RESOLU%C3%87%C3%83O%20N%C2%BA%20185%20DE%2014.09.2012&text=I%20%2D%20Altera%20a%20reda%C3%A7%C3%A3o%20do,da%20S%C3%BAmula%20n.%C2%BA%206.&text=III%20%2D%20Altera%20a%20reda%C3%A7%C3%A3o%20da,%C3%A0%20S%C
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CF/88 passou a ser:

Art. 114, § 2°, CF: “Recusando-se qualquer das partes a negociacdo
coletiva ou a arbitragem, ¢ facultado as mesmas, de comum acordo,
ajuizar dissidio coletivo de natureza econdmica, podendo a Justi¢a do
Trabalho decidir o conflito, respeitadas as disposi¢cdes minimas legais
de protecio ao trabalho, bem como as convencionadas
anteriormente”.

Com isso, o Tribunal Superior do Trabalho passa a ter a interpretacao de que as
normas coletivas convencionadas anteriormente deverdo prevalecer at¢ que uma nova
norma emerja e com isso deve-se se garantir a teoria da ultratividade com a autorizacdo
do poder constituinte derivado.

Mesmo antes da entrada em vigor da Lei. 13.467/17, foi dada entrada no STF
em uma ADPF 323, que trata da interpretagdo dada pelo TST ao art. 114, § 2° da CF/88,
em que considera a possibilidade de ter-se a ultratividade garantida até que uma nova
norma coletiva emerja.

Em 14 de outubro de 2016, o Ministro Gilmar Mendes foi o relator da ADPF
323 e decidiu, de forma monocratica, contraria ao Tribunal Superior do Trabalho,
relatando em decisdo de pedido de liminar da Confederacdo Nacional dos

Estabelecimentos de Ensino - CONFENEN, que:

Desse modo, em analise mais apurada do que se esta aqui a discutir, em
especial com o recebimento de informagdes do Tribunal Superior do
Trabalho e dos Tribunais Regionais do Trabalho da 1* e da 2% Regido,
bem como por verificar, em consulta a jurisprudéncia atual, que a
Justica Trabalhista segue reiteradamente aplicando a alteragio
jurisprudencial consolidada na nova redagdo da Sumula 277, claramente
firmada sem base legal ou constitucional que a suporte, entendo, em
analise preliminar, estarem presentes 0s requisitos necessarios ao
deferimento do pleito de urgéncia.

Reconsidero, por esses motivos, a aplicagdo do art. 12 da Lei
9.868/1999 (eDOC 10).

Em relacdo ao pedido liminar, ressalto que ndo tenho duvidas de que a
suspensdo do andamento de processos ¢ medida extrema que deve ser
adotada apenas em circunstancias especiais. Em juizo inicial, todavia,
as razdes declinadas pela requerente, bem como a reiterada aplicagao
do entendimento judicial consolidado na atual redagao da Sumula
277 do TST, sdo questdes que aparentam possuir relevancia juridica
suficiente a ensejar o acolhimento dopedido.

Da analise do caso extrai-se indubitavelmente que se tem como
insustentavel o entendimento jurisdicional conferido pelos tribunais
trabalhistas ao interpretar arbitrariamente a norma constitucional.

Ante o exposto, defiro o pedido formulado e determino, desde ja, ad
referendum do Pleno (art. 5° §1°, Lei 9.882, de 1999) a suspensao
de todos os processos em curso e dos efeitos de decisdes judiciais
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proferidas no Ambito da Justica do Trabalho que versem sobre
a aplicacio da ultratividade de normas de acordos e de
convencodes coletivas, sem prejuizo do término de sua fase
instrutdoria, bem como das execucdes ja iniciadas.

Dé-se ciéncia ao Tribunal Superior do Trabalho, aos Tribunais
Regionais do Trabalho da 1% e da 2* Regido e ao Conselho Superior da
Justiga do Trabalho, para as necessarias providéncias (art. 5°, § 3°, Lei
9.882, de 1999).

Comunique-se com urgéncia. (MENDES, 2016, p.09) Disponivel em:
http://portal.stf.jus.br/processos/detalhe.asp?incidente=4599102.
Acessado em 27/10/2020.

Insta ressaltar que, até janeiro de 2021, o pleno do Supremo Tribunal Federal —
STF ainda nao julgou o mérito dessa agao, tendo a decisdo carater provisorio em sede de
pedido de liminar julgado monocraticamente pelo Ministro Gilmar Mendes. O
julgamento, em sessdo plenaria virtual, da ADPF 323 estava agendado para o dia 06 de
novembro de 2020, mas foi adiado para o dia 19 do mesmo més de novembro. No entanto,
o julgamento foi suspenso em razao do pedido de vistas da Ministra Rosa Weber.

A Sumula 277 do TST gerou muitos debates doutrinarios e um deles de grande
importancia foi o artigo produzido pelos ministros do Tribunal Superior do Trabalho-TST
Augusto César Leite de Carvalho, Katia Magalhdes Arruda e Mauricio Godinho Delgado
intitulado de “A Stimula 277 e a defesa da Constitui¢cdo” que em sua introducao ja relata

que a alteragao feita em 2012 vinha sendo analisado o pelo ao menos quatro anos:

No periodo de 10 a 14 de setembro de 2012, os ministros do Tribunal Superior
do Trabalho participaram da Semana Juridica, com o fim de analisar e atualizar
a sua jurisprudéncia, em particular as simulas, orientagdes jurisprudenciais e
precedentes normativos. Tais modificagdes ndo ocorreram de forma aleatdria.
Sdo fruto de inumeros debates, que envolvem analises dos precedentes dos
varios verbetes, bem como possiveis alteragdes nas normas constitucionais e
legais. E tal o papel de uma corte uniformizadora de jurisprudéncia: ao tempo
em que padroniza as suas decisdes, propde-se a revisita-las periodicamente
para verificar se subsistem os seus fundamentos. A maioria dos ministros, por
ocasido de mencionada Semana Juridica, ajustou a Simula n°® 277 para que ela
expressasse a seguinte orientacdo: “As clausulas normativas dos acordos
coletivos ou convencdes coletivas integram os contratos individuais de
trabalho e somente poderido ser modificadas ou suprimidas mediante
negociaciio coletiva de trabalho.” E importante verificar que tal compreensdo
ndo foi propriamente inovada na semana institucional do TST. E fato que a
Subseg¢do de Dissidios Individuais e as oito turmas observavam, como ¢é praxe
em uma corte jurisdicional de uniformizagdo, a jurisprudéncia outrora
construida a proposito das relagdes individuais de trabalho, mas também o ¢
que a Secdo de Dissidios Coletivos ja vinha a reclamar, faz algum tempo, a
analise do tema na perspectiva da ultratividade. A proposito, desde abril de
2008 (mais de quatro anos antes da nova redacio da Stumula n° 277,
portanto), a SDC-TST ja possuia interpretagdo firme e reiterada acerca da
ultratividade das regras da sentenga normativa, admitindo a vigéncia desse
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diploma juridico especial até que novo diploma coletivo, judicial ou privado
(sentenga normativa, convengdo coletiva de trabalho ou acordo coletivo de
trabalho), produza sua revogagao expressa ou tacita, respeitado, porém, o prazo
de quatro anos de vigéncia. Além do mais, com a nova redagdo da sumula, o
TST nao mais do que assentou o entendimento consagrado, desde a Emenda
Constitucional n° 45, de dezembro de 2004, no art. 114, § 2°, da Constituicao
Federal. (CARVALHO; ARRUDA; DELGADO, 2012, p. 01-02)

Os ministros do TST, ao publicarem esse artigo, afirmam que a nova
interpretagdo dada a Sumula 277 do TST estd em consonancia aos principios do Direito
do Trabalho patrio e com o artigo 114, § 2° da Carta Magna, apos a Emenda
Constitucional n® 45 e corroborando com varios modelos existentes no Direito do
Trabalho no mundo. Na andlise feita pelos ministros do TST, apds o termino do prazo das
normas coletivas, ndo seria possivel a existéncia de um vacuo juridico na norma, pois os
direitos trabalhistas sdo direitos sociais que devem garantir o principio da norma mais
benéfica e deverdo integrar os contratos de trabalho.

Nesse viés, a presente tese de doutorado defende uma teoria que vai além da
ultratividade, buscando-se, portanto, a criagdo de uma nova corrente que garanta a
incorporac¢ao dos direitos ja conquistados em normas anteriores, bem como a ultratividade
das normas coletivas.

A aplicagdo da norma mais benéfica tem seu fundamento no caput do art. 7°, da
CF/88, bem como nos artigos 444 e 468 da CLT, de cuja andlise pode-se extrair o
principio que ndo admite um vicuo na norma, que poderia vir a prejudicar os

trabalhadores. Assim,

Se as condi¢des de trabalho convencionadas anteriormente devem ser
respeitadas pela Justica do Trabalho e incorporadas na sentenga normativa
proferida apos o término da vigéncia do instrumento coletivo anterior, outra
conclusdo ndo € possivel sendo a da ultratividade daquelas condigdes
enquanto ndo existir novo instrumento normativo negociado (PEREIRA,
2013, p.396).

Para alguns autores, no entanto, o pensamento ¢ bem diferente. Para Carmo
(2012), a defesa do autor € no sentido de que ndo haveria nenhuma anomia juridica ap6s
o periodo da vigéncia da norma coletiva, pois no Estado Democratico de Direito existem
outras fontes normativas que poderiam ser utilizadas. Para o referido autor, ndo interessa
se a outra norma seja menos favoravel ao trabalhador, o que diverge da tese aqui

defendida, uma vez que estar-se-ia utilizando regras que seriam inconstitucionais, pois
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violaria o art. 7° caput da CF/88.

Um dos exemplos utilizado por Julio Bernardo do Carmo seria com relagdo, por
exemplo, as horas extras, ou seja, a Constituicdo Federal de 1988 prevé em seu art. 7°,
XVI, que as horas extras seriam de no minimo 50%, e caso exista uma norma coletiva
mais favoravel ao trabalhador que diga que as horas extras seriam de 100% e essa norma
perca a validade incorrido o prazo previsto no instrumento coletivo, para o autor devera
prevalecer a norma constitucional, mesmo que menos benéfica ao trabalhador. Ainda o
mesmo autor defende que ndo se pode entender que a ultratividade foi inserida na
Constituicao Federal de 88 em seu 114, § 2°, apds a Emenda 45 de 2004, pois, para ele, o
artigo da Constituicdo se limita a atribuir a competéncia da Justica do Trabalho em
proferir sentenca normativa em caso de dissidio coletivo e também o autor defende que
na sentenca normativa ndo podera ser concedido menos ou s6 aquilo que ja estd
assegurado aos trabalhadores e também ndo poderd ignorar as negociagdes anteriores com
o intuito de prejudica-los.

O art. 165, do regimento interno do TST, diz que, para a edigdo de Sumula,

seriam necessarios os seguintes critérios:

Art. 165. O projeto de edicdo de Simula devera atender a um dos seguintes
pressupostos:

I — trés acoérdaos da Subsecdo Especializada em Dissidios Individuais,
reveladores de unanimidade sobre a tese, desde que presentes aos julgamentos
pelo menos 2/3 (dois ter¢os) dos membros efetivos do 6rgdo;

II - cinco acérdaos da Subsegdo Especializada em Dissidios Individuais,
prolatados por maioria simples, desde que presentes aos julgamentos pelo
menos 2/3 (dois ter¢cos) dos membros efetivos do o6rgao;

III - quinze acorddos de cinco Turmas do Tribunal, sendo trés de cada,
prolatados por unanimidade; ou

IV — dois acoérddos de cada uma das Turmas do Tribunal, prolatados por
maioria simples.

§ 1.° Os acordaos catalogados para fim de edigdo de Sumula deverdo ser de
relatores diversos, proferidos em sessdes distintas.

§ 2.° Na hipotese de matéria revestida de relevante interesse publico e ja
decidida por Colegiado do Tribunal, podera qualquer dos 6rgdos judicantes, a
Comissao de Jurisprudéncia e Precedentes Normativos, a Procuradoria-Geral
do Trabalho, o Conselho Federal da Ordem dos Advogados do Brasil ou
Confederagdo Sindical, de ambito nacional, suscitar ou requerer ao Presidente
do Tribunal apreciagdo, pelo Tribunal Pleno, de proposta de edigdo de Siimula.
Nesse caso, serdo dispensados os pressupostos dos incisos I a IV deste artigo,
e deliberada, preliminarmente, por dois ter¢os dos votos, a existéncia de
relevante interesse publico. (BRASIL, 2001, p. 74-75)
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O fato da edigdao ou alteracdo da Sumula 277 do TST nao possuir decisdes
anteriores, que justificassem a sua mudanga, gerou também criticas por parte de alguns
doutrinadores, pois, como citado, o regimento interno do tribunal Superior do trabalho
exige que antes da edigdo da simula seriam necessarios alguns acorddos que
corroborassem com a alteragdo. Assim, alguns autores alegam que a mudanga foi brusca,
sem base regimental, ou como se diz, ‘da noite para o dia, sub-repeticiamente’.

Mas, como j& demonstrado nesse estudo, ndo foi assim que aconteceu. O
Tribunal passou, no minimo, quatro anos discutindo sobre essa alteracdo. Logo, segundo
Augusto César Leite de Carvalho, Katia Magalhdes Arruda e Mauricio Godinho Delgado
(2013) a alteragcdo da Sumula 277 do TST nio trata de nenhuma inovagdo, uma vez que
a questdo a ultratividade j& era algo consolidado quando se tratava das sentengas
normativas, como demonstrado aqui, no precedente normativo 120 do TST.

O Tribunal Superior do Trabalho buscou ouvir a sociedade antes que houvesse
a alteracdo da Simula 277 do TST em 2012. Logo, o argumento de que a alteracdo teria
ocorrido da noite para o dia e sem o consentimento dos atores sociais seria uma inverdade.

O fato da interpretagdo do art. 614, § 3°, da CLT ser feito a partir da teoria que
limita a aderéncia contratual limitada ao prazo, estaria, para Muradas (2011), ferindo o
principio da vedagdo ao retrocesso social, ja que o fim da norma coletiva faria com que
os direitos conquistados pelos trabalhadores retroagissem e fossem perdidos, e com isso,
todas as lutas sociais dos sindicatos restariam perdidas apds o prazo de dois anos.

Como ja relatado, muitas foram as criticas e os elogios a nova redacdo dada a
Stimula 277 do TST em 2012. Alguns doutrinadores alegavam que a sumula iria
desistimular as negociacdes coletivas, pois para os trabalhadores seriam inibidas as novas
conquistas de direitos e para os empregadores seriam concedidos beneficios que ficariam
incorporados aos contratos individuais de trabalho e isso poderia engessar as negociagdes

coletivas. Para o autor Alberto Maciel,

Conceder beneficios no acordo ou convengdo coletiva que ndo podem ser
mais retirados apos o final do contrato, a ndo ser mediante outra negociagio
coletiva, é dizer ao trabalhador para ndo negociar os mesmos, pois ja
integram seu contrato de trabalho; ¢ dizer ao empregador que ndo conceda
mais beneficio nenhum mediante negociagdo coletiva, pois este passard a
ser um novo direito do empregado, ou seja, é dizer para ambas as partes
interessadas que a negociacdo ndo deve ser mais realizada, levando-as ao
dissidio coletivo, ao contrario de toda a evolugdo do Direito do Trabalho no
sentido de dar for¢a a negociagao e a arbitragem nas solucdes dos problemas
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sociais (2012, p.15).

Esse era um dos pensamentos da época e de alguns autores, ainda, hoje. Alguns
autores justrabalhistas alegam que seria um golpe nas negociagdes coletivas a sua
aderéncia eterna e que os atores sociais ficariam relutantes na hora de negociar, pois
saberiam que essas mesmas clausulas negociadas poderiam condena-los posteriormente
(PASTORE, 2013).

Na contramao desse entendimento temos autores como Ricardo José Macedo de
Britto Pereira (2013), Roberto Freitas Pessoa ¢ Rodolfo Pamplona Filho (2010) que
defendem que a nova redagdo da Sumula 277 do TST de 2012 iria estimular e fortalecer
anegociacado coletiva e for¢ar os empregadores a negociar, pois eles iriam querer negociar
direitos conquistados anteriormente e que continuariam em vigor pela ultratividade da
norma coletiva.

Com todo esse movimento, que, de um lado, apoia a decisdo do TST e, do outro,
ndo apoia, muitas foram as jurisprundéncias sobre a sumula 277 do TST até o ano de
2017, pois a partir dessa data a reforma trabalhista proibiu a ultratividade das normas
coletivas.

Algumas decisdes das Cortes trabalhistas eram no sentido de que a ultratividade
deveria atingir apenas as normas mais favoraveis aos trabalhadores e outras decisdes
foram contrérias, ou seja, mesmo as condi¢des sendo mais benéficas para os trabalhadores
ndo deveriam retroagir.

Outro fato levantado pela jurisprudencia trabalhista foi a questdo da seguranca
juridica, pois, para algumas Cortes trabalhistas, a Simula 277 do TST deveria surtir os
seus efeitos apenas a partir de sua publicagdo. Nesse sentido, foi a decisdo do Recurso de
revista impetrado para a 1%, a 3* e a 4* Turmas do Tribunal Superior do Trabalho, sendo
vejamos o que disse a primeira turma, tendo tal decisdo sido acolhida e repercutido nas

decisOes das demais turmas trabalhistas:

RECURSO DE REVISTA. BENEFICIOS PREVISTOS EM ACORDO
COLETIVO DE TRABALHO. ULTRATIVIDADE. NOVA REDACAO
DA SUMULA N° 277 DO TST. INAPLICABILIDADE AOS
INSTRUMENTOS COLETIVOS COM PRAZO DE VIGENCIA
EXAURIDO. 1. O Pleno do

Tribunal Superior do Trabalho, reunido na sessdo do dia 14.09.2012, conferiu
nova redagdo a Siimula n° 277 do TST, passando a reconhecer a eficacia
ultrativa das clausulas normativas e, consequentemente, a sua aderéncia aos
contratos individuais de trabalho, de modo a somente poderem ser
modificadas ou suprimidas por negociagao coletiva posterior. 2. Constituindo
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fonte autdnoma de direito, as normas coletivas fazem Lei entre as partes no
periodo de vigéncia. Assim, a nova redagdo da Stiimula n® 277 do TST néo
tem aplicag@o retroativa para alcancar os instrumentos coletivos que tiveram
seu prazo de vigéncia exaurido anteriormente a sua publicagdio em
25/09/2012, quando passou a viger no mundo juridico. 3. A observancia do
critério temporal da norma coletiva assenta-se no principio da seguranga
juridica, que objetiva conferir estabilidade as relacdes sociais, quanto a
certeza das regras a serem observadas no tempo. Recurso de revista

parcialmente conhecido e provido. (RR - 1308100-19.2006.5.09.0016 , Relator
Ministro: Walmir Oliveira da Costa, Data de Julgamento: 05/06/2013, 1* Turma, Data de
Publicagao: 07/06/2013) Disponivel em:
https://tst.jusbrasil.com.br/jurisprudencia/647640819/recurso-de-revista-rr-
5303820115080012/inteiro-teor-647640847. Acessado em 28/10/2020.

Houve decisdes contrarias a essas turmas, ou seja, foi aplicada a Simula 277 do
TST em situagdes que ocorreram antes da sua publicacdo em 2012. Dito isso, percebe-se
que as discusdes acerca da aplicagdo da Simula 277 do TST geraram muitas divergéncias
jurisprudenciais, bem como doutrinarias, que ainda hoje ndo encontram solugdo. A
solugdo para a aplicacdo da ultratividade nas normas coletivas aguarda o julgamento da

ADPF 323, que tramita no Supremo Tribunal Federal.

3.1.2As teorias sobre a aderéncia das clausulas normativas nos acordos e
convencoes coletivas do trabalho

Logo, a ultratividade significa a eficacia das normas coletivas depois de exaurido

o prazo dos instrumentos coletivos. Para Lilian Gongalves a ulta-atividade seria:

a eficacia das clausulas coletivas de conteudo normativo sobre os contratos individuais
de trabalho por periodo superior a sua vigéncia, ou seja, ¢ a aderéncia definitiva das
clausulas normativas aos contratos individuais de trabalho, independentemente da
supressdo do beneficio ou da extingdo da norma convencional instituidora. (2008,
p-101)

Para Sérgio Pinto Martins (2014, p.417), a “ultratividade ¢ a aderéncia de forma
definitiva das clausulas normativas da norma coletiva nos contratos individuais de
trabalho por periodo superior a sua vigéncia”. No mesmo sentido, Silva (2005, p.1440)
diz que, “ultra quer dizer excesso, além de, acima de, fora de. Atividade significa a soma
de acdes, de atribuicdes, de encargos ou de servicos desempenhados”. Para Brito Filho
(2017, p. 204) “a ultratividade, entdo, ¢ a sobrevivéncia de condi¢des de trabalho
pactuadas em instrumento normativo, apos sua vigéncia, pela incorporagdo definitiva das

clausulas normativas nos contratos individuais de trabalho”. Essa discussao gira em torno
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da aderéncia ou ndo das clausulas normativas e nao das clausulas obrigacionais. Ja foi
materia de explanagdo dessa tese que as cldusulas obrigacionais ndo aderem aos contratos
individuais de trabalho.

A discussao que emerge gira em torno de saber sobre qual teoria devera ser
adotada no que se refere a incorporagdo das clausulas normativas dos instrumentos
coletivos celebrados pelos sindicatos. Sabe-se que, com a reforma trabalhista, a ulta-
atividade ficou proibida, mas ha uma discussdo ainda em aberto no STF para decidir se ¢
possivel ou ndo adotar a ultratividade nas normas coletivas.

Na verdade, existem trés teorias que serdo explanadas no presente trabalho, ao
final do qual sera defendida propriamente a tese, cuja proposta reside na criacdo de uma
uma nova teoria denominada de teoria plena-mitigada, que consiste na formulagdo
dialética, a paritr de duas teses ja existentes, ou seja, a nova teoria garantiria as conquistas
dos instrumentos coletivos anteriores e também garantiria a ultratividade.

Assim, quando os atores sociais se sentassem para uma negociacao, os direitos
conquistados seriam resguardos, fazendo com que a negociagdo ndo partisse do zero e
sim do que fora conquistado com a ultima negociacdo. E quando se exaurisse o prazo dos
instrumentos coletivos esses permaneceriam eficazes até que uma nova norma coletiva
emergisse. Assim, passa-se a analisar as teorias existentes e a possibilidade de se criar
essa nova teoria que iria garantir os direitos sociais fundamentais dos trabalhadores
brasileiros.

Segundo o art. 611 da CLT “Convengdo Coletiva de Trabalho ¢ o acordo de
carater normativo, pelo qual dois ou mais Sindicatos representativos de categorias
econOmicas e profissionais estipulam condi¢des de trabalho aplicaveis, no ambito das
respectivas representagdes, as relacdes individuais de trabalho” (Disponivel em:

http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/decreto-Lei/del5452.htm) e, no pardgrafo 1°, diz

que “E facultado aos Sindicatos representativos de categorias profissionais celebrar
Acordos Coletivos com uma ou mais emprésas da correspondente categoria econdmica,
que estipulem condicdes de trabalho, aplicaveis no ambito da emprésa ou das acordantes
respectivas relacoes de trabalho. O que se pode extrair desse artigo € que as normas
coletivas deveriam ser incorporadas aos contratos individuais de trabalho j& que serdo
aplicadas nesses contratos.

A inser¢do das clausulas normativas convencionadas, segundo a doutrina, da-se
de maneira automatica a partir de sua publicagdo. Segundo alguns doutrinadores, as

clausulas das convencdes coletivas seriam inderrogéaveis pelos contratos individuais de
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trabalho, pois os substituiriam automaticamente (GOMES; GOTTSCHALK, 2006). “Na
relacdo entre contrato individual e contratagdo coletiva, vigora o principio da inser¢do,
segundo o qual as normas coletivas se inserem nos contratos individuais a que elas se

reportam” (BERNARDES, 1989, p. 368). Para Umberto Grillo

Se os instrumentos normativos estipulam condi¢des de trabalho aplicaveis,
no ambito das respectivas representacdes, as relagdes individuais de
trabalho, é obvio que substituem, a partir de sua vigéncia, toda e qualquer
norma individual preexistente, salvo aquelas mais favoraveis ao empregado,
e devem, obrigatoriamente, ser estipuladas nos contratos individuais
celebrados durante a sua vigéncia. Com isso, a norma coletiva se insere no
contrato individual, automaticamente.[...]

[...] se o instrumento normativo concede beneficios ao empregado (alteragio
benéfica), a norma se insere automaticamente no contrato individual,
passando a se incorporar ao patriménio juridico do obreiro. Se, entretanto, a
norma coletiva ¢ lesiva ao empregado (alteragdo negativa), a mesma resulta
ineficaz. (GRILLO, 1989, p. 399-400).

Logo, com relagdo a aplicagdo imediata das clausulas dos instrumentos
coletivos, ndo ha o que se discutir, pois elas integram o contrato de trabalho invidual
automaticamente ap6s a sua publicacdo. O que essa tese questiona ¢ se essa incorporagao
deve ser provisosia, ou seja, deve ser eficaz até o prazo maximo de 2 anos como prevé o
artigo 614, paragrafo 3°, da CLT ou se essa incorporacdo deve ser feita de forma
definitiva. A tese ainda levanta a possibilidade de que mesmo que a incorporacao seja de
forma definitiva, ainda assim deve-se garantir a ultratividade dessas normas coletivas.

Assim, serd a analisada as correntes que permeiam a Simula 277 do TST. Para
o autor Mauricio Godinho Delgado, existem trés correntes doutrinarias a respeito da
ultratividade das normas coletivas nos contratos individuais de trabalho. A primeira
corente defendida pelo autor ¢ a da aderéncia irrestrita, ou seja, as normas coletivas
integrariam os contratos individuais de trabalho para sempre. A segunda teoria defende
que a aderéncia das normas coletivas nos contratos individuais de trabalho deve ser
limitada pelo prazo e a terceira teoria seria uma teoria considerada intermedidria que seria
a limitada por revogagdo que defende que as clausulas coletivas aderem aos contratos
individuais de trabalho até que uma nova norma emerja € com isso essa teoria defende a
ultratividade prevista na Simula 277 do TST. Segundo a reforma trabalhista a teoria que
estd em vigor ¢ da aderéncia limitada pelo prazo que deve ser de no maximo até 2 anos.

A primeira corrente tratada aqui, como aderéncia irrestrita, também pode ser

chamada de “ultratividade incondicionada”, “ultratividade absoluta” ou “teoria da
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incorporagdo”. Para essa corrente as clausulas normativas dos instrumentos coletivos
aderem de forma definitiva ao contrato de trabalho, ou seja, as normas coletivas
prevalecerdo em toda a relagdo de emprego e isso independe do término da vigéncia do
instrumento coletivo. Os defensores dessa corrente afirmam que a aderéncia das normas
coletivas no contrato de trabalho ocorre no momento em que € publicado o instrumento
coletivo. Defendem também que a celebragdo de uma nova norma coletiva ou a extingao
da norma coletiva, que esta sendo aplicada, ndo podera atingir os trabalhadores regidos
pela norma anterior, pois nao € possivel que eles percam direitos ja conquistados sob pena
de ferir o principio constitucional da norma mais benéfica.

Com isso, os trabalhadores ndo podem ser submetidos as normas coletivas
posteriores menos benéficas. Apenas os trabalhadores contratados apos a vigé€ncia da
norma coletiva € que poderdo ser atigingidos pela nova norma coletiva, ou seja, aqueles
que ja sdo regidos por uma norma coletiva anterior teriam os seus direitos resguardados.

Essa corrente busca a incorporagdo dos beneficios conquistados pelas normas
coletivas para os contratos individuais dos trabalhadores em busca de garantir o
megaprincipio da prote¢do. A corrente tem como fundamento o art. 468 da CLT, que trata
da impossibilidade da alteracdo do contrato de trabalho a ndo ser que seja por mituo
consentimento € que nao traga prejuizos ao trabalhador.

Relata o art. 468 da CLT que “Nos contratos individuais de trabalho so ¢ licita a
alteragao das respectivas condi¢des por mutuo consentimento, € ainda assim desde que
ndo resultem, direta ou indiretamente, prejuizos ao empregado, sob pena de nulidade da
clausula infringente desta garantia” (Disponivel em:

http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/decreto-Lei/del5452.htm). Para Amauri Mascaro

Nascimento ¢ preciso observar também a questdo dos direitos adquiridos dos

trabalhadores que foram pactuados.

Os principais fundamentos juridicos dessa tese sdo dois: o direito adquirido,
segundo o qual a clausula coletiva tem o efeito natural de se incorporar,
definitivamente, no quadro de direitos subjetivos do trabalhador; e a
inalterabilidade das condi¢oes individuais de trabalho sem a anuéncia do
trabalhador, quando a ele prejudiciais, funcionando o instrumento coletivo
como simples veiculo transmissor para que o direito venha a instalar-se no
contrato individual (2015, p. 440-441).

Adeptos dessa corrente defendem também a necessidade de se preservar o

principio da inalterabilidade das condi¢des de trabalho e por isso € correto a incorporagdo


http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/decreto-lei/del5452.htm
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das clausulas normativas coletivas nos contratos individuais de trabalho. Porém, existem
doutrinadores que defendem o contrario, pois dizem que o principio da inalterabilidade
sO devera prevalecer nas relagdes individuais de trabalho e alegam também que nao ha
previsao legal que obrigue a integralizagdo das normas coletivas aos contratos individuais
de trabalho.

A presente tese de doutorado defende uma nova corrente que teria como base a
corrente da aderéncia irrestrita, pois resguardaria direitos conquistados pelos
trabalhadores na negociacao de uma posterior norma coletiva.

A segunda corrente ¢ a da aderéncia limitada pelo prazo, corrente que hoje vigora
no pais. Essa corrente defende que as cldusulas normativas dos instrumentos coletivos
nao devem ser incorporadas aos contratos de trabalho individual de forma permanente e
sim devem ser limitados a um prazo de no maximo dois anos. Na verdade, o que essa
corrente defende fere frontalmente os principios constitucionais defendidos pela carta
Magna de 1988, quais sejam, o principio da vedacao ao retrocesso, o principio da norma
mais benéfica e o0 megaprincipio da prote¢do e a autonomia privada coletiva, pois todos
os direitos conquistados por meio das negociacdes coletivas restam perdidos apds o prazo
de vigéncia da norma coletiva e, com isso, 0 que se questiona €: e os direitos que ja faziam
parte daquela categoria ha anos? O que levara o empregador a querer negociar se ele pode
apenas atender o que esta na CLT?

Um dos principais argumentos que defendem essa corrente é que essa seria a
vontade do legislador por haver previsdo legal para a ndo integralizacdo das normas
contratuais coletivas nos contratos individuais de trabalho.

Ainda tem quem defenda essa corrente por acreditar que a autonomia privada
coletiva deve prevalecer em especial para que ocorram as alteragdes in pejus ou in melius.
Assim, alguns doutrinadores defendem essa corrente com o argumento de que se possa
garantir a autonomia dos sindicatos nas negociagoes coletivas. Na verdade, essa teoria
fere a autonomia privada coletiva, que esta garantida na Convengdo n° 98 da OIT, que foi
ratificada pelo Brasil, pois quando a Lei 13.467/17 deixa claro em seu texto a vedacdo a
ultratividade, essa norma esta ferindo a autonomia privada coletiva.

Essa teoria advém da interpretacdo da norma contida no art. 614, §3° da CLT, no
que diz respeito aos acordos e convengoes coletivas de trabalho e do artigo 868, § tnico

da CLT, no que trata das sentencas normativas.
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Art. 614 - Os Sindicatos convenentes ou as emprésas acordantes promoverao,
conjunta ou separadamente, dentro de 8 (oito) dias da assinatura da Convengao
ou Acordo, o depdsito de uma via do mesmo, para fins de registro e arquivo,
no Departamento Nacional do Trabalho, em se tratando de instrumento de
carater nacional ou interestadual, ou nos 6rgdos regionais do Ministério do
Trabalho e Previdéncia Social, nos demais casos

§ 32 Nao sera permitido estipular duragdo de convengdo coletiva ou acordo
coletivo de trabalho superior a dois anos, sendo vedada a
ultratividade. (Redacdo dada pela Lei n® 13.467, de 2017).

Art. 868 - Em caso de dissidio coletivo que tenha por motivo novas condicdes
de trabalho e no qual figure como parte apenas uma fracdo de empregados de
uma empresa, podera o Tribunal competente, na propria decisdo, estender tais
condi¢des de trabalho, se julgar justo e conveniente, aos demais empregados
da empresa que forem da mesma profissao dos dissidentes.

Paragrafo tnico - O Tribunal fixara a data em que a decis@o deve entrar em
execugdo, bem como o prazo de sua vigéncia, o qual ndo podera ser superior a
4 (quatro) anos. Disponivel em: http://www.planalto.gov.br/ccivil 03/decreto-
Lei/del5452.htm. Acessado em 28/10/2020.

Caso essa norma prospere, em que os instrumentos coletivos terdo sua eficacia
validada pelo prazo maximo de 2 anos e os instrumentos coletivos apos esse prazo
perderdo a sua validade, ter-se-4 uma verdadeira inseguranga juridica e social. Nessa
corrente ndo ha que se falar em ultratividade, pois a propria Lei ja veda tal instituto.

E possivel validar os dipositivos negociados nos instrumentos coletivos, que
limitam o prazo de validade desses instrumentos, pois os artigos 7°, XXVI e 114, §2° da
CF/1988, reconhecem a validade desses instrumentos como constitucionais. Além disso,
o artigo 2° da Lei de Introducdo ao Cddigo Civil — LICC (Decreto-Lei n. 4.657/42) relata
que “nao se destinando a vigéncia temporaria, a Lei terd vigor até que outra a modifique
ourevogue.” Relata Grillo (1989, p.402) que “os instrumentos normativos podem instituir
normas de vigéncia tempordria, a exemplo do que sucede com a propria Lei, que, embora
geralmente estabelecida em carater permanente, até que outra a modifique ou revogue,
pode ser destinada a ter vigéncia temporaria (art. 2° da LICC) com prazo prefixado ou
até o preenchimento de uma condi¢ao previsivel”. Diante disso, seguindo essa corrente,
assim que findado o prazo de validade das normas coletivas os trabalhadores serao regidos
pela norma infraconstitucional, ou seja, a CLT até que emerja um novo instrumento
coletivo.

A terceira corrente a ser analisada ¢ a da aderéncia limitada por revogagao ou
Teoria da Ultratividade Mitigada. Essa corrente defende a possibilidade de que, apos

findado o prazo do instrumento coletivo, a norma continue eficaz até que surja uma nova


http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/_Ato2015-2018/2017/Lei/L13467.htm#art1
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norma coletiva. O problema dessa corrente € que quando emergir a nova norma, esta nao
garantira os direitos conquistados anteriormente. Essa corrente j4 foi trabalhada no topico
anterior dessa tese, quando foi tratada a andlise histérica da aderéncia das normas
coletivas do trabalho no Brasil e realizada uma pesquisa acerca da ultratividade da Stimula
277 do TST.

Para os ministros do TST, Augusto César Leite de Carvalho, Katia Magalhdes Arruda

e Mauricio Godinho Delgado,

a jurisprudéncia que emana da Sec¢do de Dissidios Coletivos do Tribunal
Superior do Trabalho ja sinalizava um claro dissenso com a orientagdo
predominante nos orgdos fracionarios que, inspirados na antiga redagdo da
Stimula n® 277, afastavam a eficacia da norma coletiva apds seu prazo de
vigéncia, ainda que outra norma coletiva ndo houvesse surgido a reger as
relagdes coletivas de trabalho correspondentes. A nova redagdao da Simula n°
277 do TST ndo cria direitos e beneficios. Permite, ao invés, que as regras
coletivas se desenvolvam sobre os pontos relevantes, ou seja, a propdsito dos
direitos ndo regidos pela norma coletiva de trabalho precedente, salvo se héa a
inten¢do de modifica-los ou suprimi-los. Além disso, atende a logica prevista
no art. 7° da CF quando trata da preservagdo dos direitos que visem a melhoria
das condi¢des sociais dos trabalhadores. Leva, enfim, ao equilibrio de forgas,
absolutamente essencial a negociacdo coletiva no contexto de um estado
democratico (principio da equivaléncia entre os contratantes coletivos). A
ultratividade condicional, ou seja, aquela que faz a norma coletiva prevalecer
até que a clausula de interesse seja eventualmente derrogada por norma
coletiva posterior, promove a harmonia entre os atores coletivos da relagdo
laboral, impondo a negociacdo coletiva de trabalho como um modo necessario
de rever conquistas obreiras, sem o artificio de té-las suprimidas pela mera
passagem do tempo. (2012, p. 15)

Com essa analise, feita pelos ministros do Tribunal Superior do Trabalho- TST,
0 que se observa € que entre as trés teorias abordadas, a teoria da aderéncia limitada por
revogacao seria, no momento, a mais adequada, pois garantiria que, até que surgisse uma
nova norma coletiva, os trabalhadores teriam os seus direitos sociais fundamentais
resguardados.

Nessa tese se corrobora também com essa terceira teoria, pois ja foi dito que a
proposta visa criar uma teoria mista em que se mantenha dialeticamente a primeira e a
terceira teoria estudadas, ou seja, que se possa ter uma nova corrente plena-mitigada, que
garanta a aderéncia irrestrita e a aderéncia limitada pelo prazo.

Seria possivel imaginar essa possibilidade se o ponto inicial da discussao partisse
do pressuposto ja existente, segundo o qual existem clausulas que se incorporam
indefinidamente nos contratos individuais de trabalho mesmo que produzidos por normas

coletivas. Ou seja, pelo principio da irredutibilidade salarial previsto no art. 7°, VI, da
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Carta Magna, as cldusulas que tratam do piso salarial e dos reajustes salariais incorporam

indefinidamente nos contratos de trabalho ndo podendo ser alterados a ndo ser por uma

situacdo atipica como a situagdo descrita na obra Comentarios & Constituicdo do Brasil,

que nos comentarios ao art. 7°, VI, da CF/88, escrito por Estévao Mallet e Marcos Fava,

os quais dizem que:

A existéncia de acordo ou conveng¢do coletiva, que indiquem contrapartida
benéfica ao trabalhador pela redugédo salarial, ndo é o unico limite que deve ser
observado para a validade de clausula redutora do salario, em face das
garantias constitucionais dos incisos IV e V. Com efeito, havendo piso salarial,
devera seu valor ser observado como limite para a redugdo, tal como sera
observado para os limites intransigiveis do salario minimo nacionalmente
unificado e, existindo, o saldrio minimo regional — ou piso, na forma da Lei
Complementar n. 103/00. Além disso, a redugdo ndo podera ser superior a 25%
do valor nominal do salario, por for¢a do contido no art. 503 da Consolidagao
das Leis do Trabalho, que trata da redugdo salarial em decorréncia de forga
maior: “E licita, em caso de forca maior ou prejuizos devidamente
comprovados, a reducdo geral dos salarios dos empregados da empresa,
proporcionalmente aos salarios de cada um, ndo podendo, entretanto, ser
superior a 25%, respeitado, em qualquer caso, o salario minimo”. Esta
autorizagdo, que giza a comprovagdo de “for¢a maior” ou “prejuizos
devidamente comprovados”, ndo exclui a necessidade de norma coletiva. Vale
dizer, existindo fato de forga maior ou incorrendo o empreendimento em
prejuizos “devidamente comprovados”, autorizada estara apenas a negociag@o
coletiva com vistas a diminuic¢do salarial, que ndo podera, nunca, emergir de
ato unilateral do contratante. Finalmente, uma vez submetida a excegdo da
reducdo salarial a efetividade de norma coletiva, ¢ bem de ver que a
providéncia ndo vigorard por prazo indeterminado, eis que a propria fonte
normativa, acordos ou convengdes coletivas, tem existéncia precaria, limitada
a dois anos (art. 614, § 3°, da CLT). Cessada a vigéncia da norma, impde-se o
restabelecimento do valor original do salario. (2018, p.615)

Assim, a constituicdo Federal de 1988, em situagdo excepional, permite a

redugdo salarial, contanto que seja resguardo o salario minimo legal, por meio de

negociagao coletiva e apenas nessa situacao, cuja vigéncia seria temporaria, admitir-se-ia

a reducao do salario.

Corroborando com esse entendimento, o Ministro Mauricio Godinho Delgado

defende que “a jurisprudéncia tem considerado — com razdo — que o patamar salarial

resultante de instrumentos coletivos fixadores de reajustes salariais adere, sim,

permanentemente, aos contratos de trabalho em vigor no periodo de vigéncia do

respectivo diploma, mesmo apds cessada tal vigéncia. (DELGADO, 2019, p. 1400).

Com isso, € possivel vislumbrar uma nova corrente que defenderia a aderéncia

irrestrita das clausulas normativas € que também garantisse a ultratividade da norma
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coletiva. A corrente sera mais explorada no ultimo topico da presente tese.

3.2 PRAZO DOS INTRUMENTOS NORMATIVOS COLETIVOS

A reforma trabalhista, introduzida pela Lei. 13.467/17, em seu art. 614, § 3°, diz
que os acordos e convengdes coletivas terdo o prazo méaximo de dois anos e que nao sera
permitida a ultratividade. Assim, ndo existe na legislagdo atual nada que garanta que
quando o prazo desses acordos e convengdes expire os seus efeitos continuem existindo
até que uma nova norma seja negociada. Pelo contrario, a referida lei diz textualmente
que findo o prazo e ndo havendo outro acordo ou convengdo, extinguem-se os efeitos,
que advinham da ultima negociacdo. Dai a pergunta: e o que fica no lugar para garantir o
minimo existencial, depois da reforma trabalhista? S6 h4 uma resposta, de acordo com a
alteracdo: ndo ha nada e volta-se a estaca zero de direitos; tudo o que fora conquistado
desaparece. E se, para muitos empresarios, como se diz, a situagdo ¢ de esperanga para
alavancar a economia, para a classe trabalhadora o que permanece € a incerteza e o pavor
de vislumbrar direitos arduamente conquistados esvairem-se pelo ‘ralo’ das ideias
neoliberais.

Algo preocupante ¢ o aumento do nimero da realizacdo dos acordos e
convengoes coletivas no Brasil. Caso se faca uma breve analise, no ano de 1997 o nimero
desses instrumentos era de 9.782, ocorre que ja em 2008 esse nimero aumentou
consideravelmente passando a ser de 32.621. Esse fato foi relevante para motivar o
Tribunal Superior do Trabalho a proceder uma mudanca em seu entendimento, por isso,
em setembro de 2012, o TST alterou a simula 277, com o intuito de revisar o seu
entendimento jurisprudencial, passando a permitir a ultratividade, com o desiderato de
proteger o trabalhador e dar-lha maior seguranca juridica.

A sumula 277 do TST, antes de sua alteragdo em 2012, defendia que as normas
coletivas, inclusive a sentenca normativa, teriam a validade de no maximo dois anos. Com
a alteragdo da sumula, houve a supressdo do termo sentenga normativa e os acordos e
convencoes coletivas passaram a ter validade de dois anos, mas s6 poderiam ser
modificadas ou suprimidas por uma nova norma, fato esse que passa a garantir a

ultratividade.
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Essa alteracdo gerou uma série de pesquisas e criticas por parte dos
doutrinadores que alegavam nao existir precedentes sobre isso € muito menos uma Lei
que tratasse do assunto. Mas, alguns estudiosos defendiam que a alteracdao nio sé estava
em sintonia com a norma constitucional do art. 114, § 2°, mas era por esse corroborada,
e que a ultratividade estaria em harmonia com os principios trabalhistas existentes no pais
e que esse fato estimularia as negociagdes coletivas, entendimento esse que motivou o
tema para presente tese. Entretanto, mais uma vez, que a simula 277 do TST perdeu a
sua vigéncia depois da promulgagao da Lei 13.467/17.

E mister enfatizar que os doutrinadores que defendem a ultratividade das normas
coletivas ndo sdo contra a duragdo pré-determinada dessas mesmas normas, pois desde a
primeira regulagao dos instrumentos coletivos ha a previsao de estipulagdo de prazo como

preconizado no Decreto n. 21.761/32, que diz:

Art. 7° A vigéncia das convengdes coletivas, salvo estipulacdo em contrario,
serd de um ano.

§ 1° Considerar-se-a tacitamente prorrogada a convengdo coletiva, nos
mesmos termos e condi¢des, sempre que os convenentes ndo hajam
manifestado, pelo menos, trinta dias antes de terminar o ano ou prazo
estipulado, inten¢do contraria a prorrogacao.

§ 2° Seja por estipulacdo inicial ou por prorrogagdo, nenhuma convencao
coletiva podera vigorar por mais de quatro anos.

§ 3° As prorrogagdes das convengdes coletivas serdo igualmente, registadas
e arquivadas no Ministério do Trabalho, Indastria e Comércio, na
conformidade do art. 2°.

§ 4° A convengdo coletiva por duragdo indeterminada ou tacitamente
prorrogada pode cessar por vontade de qualquer das partes convenientes, assim
como pode dela desligar-se todo componente de sindicato ou agrupamento
convenente, desde que notifique a outra parte a sua resolugio, pelo menos, com
trinta dias de antecedéncia, e a comunique ao Ministério do Trabalho, Indstria
e Comércio, excetuado o caso de ser tal faculdade expressamente vedada pela
convengao. (Disponivel em:

https://www?2.camara.leg.br/legin/fed/decret/1930-1939/decreto-21761-23-

agosto-1932-526768-publicacaooriginal-1-
pe.html#:~:text=Veja%20tamb%C3%A9Im%3 A-

Decreto%20n%C2%BA%2021.761%2C%20de%2023%20de%20A gosto%2
0de%201932,Brasil%2C%20na%20conformidade%20do%20art. &text=%C2
%A7%202%C2%BA%20A5%20conven%C3%A7%C3%B5es%20coletivas,
obrigat%C3%B3rias%20n0s%20termos%20do%20art.) Acessado em
22/10/2020.

Logo, sempre houve prazo estipulado para a duragdo dos instrumentos coletivos
e aqui ndo se esta fazendo essa discussdo, pois ndo se defende a duragdo ilimitada, por si

s0, de tais instrumentos. O que se pretende defender € que a duragao permaneca de dois
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anos, mas que ao extinguir-se, haja novo instrumento a substituir o anterior, € enquanto
ndo houver nada para por no lugar do antigo instrumento coletivo, esse permaneca em
vigor, produzindo seus efeitos, portanto, garanta a ultratividade até que uma nova norma
emerja ¢ quando essa nova norma emergir, que sejam garantidos os direitos antes
conquistados e so a partir dai se comegaria uma nova negociagao.

Na esfera econdmica e trabalhista de um pais sempre havera mudancas, e € por
isso que se defende a aplicagdo desse prazo para que as novas condi¢des sejam
negociadas, mas sempre garantido o principio da norma mais benéfica e a vedagdo ao
retrocesso social. Na verdade, na pratica dos sindicatos brasileiros, o que se percebe € a
duracdo méxima dos acordos e convengdes coletivas de um ano e, segundo Orlando
Gomes e Elson Gottschalk, esse movimento se deve as possiveis mutagdes do direito e da
economia.

Para Silva (1983, p.175),

o decurso do prazo maximo ¢ o modo normal de extin¢do das convengodes
cuja vigéncia temporal limitada ¢ da propria natureza do instituto. Da-lhe a
elasticidade necessaria de ajustar-se as novas circunstancias, permite
automaticamente a negociagdo de novas condi¢des de trabalho e obriga as
partes a exercerem sempre a negociacdo coletiva, mesmo quando apenas
prorroguem o teor da convengdo antiga.

Logo, as normas que limitam os instrumentos coletivos ndo sdo
contra os direitos dos trabalhadores, pelo contrario, elas existem para garantir os direitos
destes de acordo com as suas necessidades no tempo, ou seja, o prazo inderterminado
dessas normas poderiam prejudicar os trabalhadores e, como ja dito nesse topico, a
ultratividade serve para estimular a negociagdo coletiva.

Por outro lado, existem autores que alegam que se as normas
coletivas tivessem um prazo indetermindo, esse fato poderia ser de grande valia para os
trabalhadores sempre que garantisse a norma mais favoravel, o principio da autonomia da
vontade coletiva, de acordo com o qual existiriram cldusulas que possuiriam limites pelo
decurso do tempo e outras clausulas seriam indeterminadas. Segundo Monica Lopes

(1998, p. 133-134)

Nao parece, todavia, haver qualquer contradi¢do de fundo na fixacdo, por
convengao, de prazo de vigéncia superior ao limite estabelecido em Lei. A
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economicidade ampla resultante deste procedimento ¢ da propria esséncia da
norma coletiva e de seu objetivo principal que ¢ minimizar o conflito. O art.
614 s6 pode ser entendido como disciplina supletiva, aplicavel na hipdtese de
auséncia de qualquer previsdo em sentido contrario... A vontade coletiva
voltada para a defini¢do de uma situagao juridica sem determinagdo de prazo
para a geracdo de efeitos deve ser incentivada, como instrumento para atingir
o desiderato da seguranca juridica plena, consolidado na expressdo de
interesses livremente apropriados e consignados no instrumento normativo.

Caso essa teoria fosse adotada, dar-se-4 a verificacdo de cada clausula pactuada
no intuito de se verificar a norma mais benéfica e manté-la por prazo indeterminado. O
que deve ser levado em consideragdo sdo as varias possibilidade existentes.

O que se percebe ¢ que ha uma vasta discussdo com relagdo aos prazos de
validade das normas coletivas. A limitagdo deverad ter o intuito de protecdo para os
hipossuficiente, logo quando nao for benéfica deveria se manter a ultratividade como ja
havia sendo feito até 2017.

As questdoes da limitacdo do prazo dos instrumentos coletivos nem sempre
significardo perdas de direitos, ou seja, se for possivel aplicar o que se defende nessa tese
que ¢ a manuten¢do dos direitos conquistados anteriormente e a garantia da ultratividade

nas normas coletivas.

3.2.1 O principio da condi¢io mais benéfica como um megaprincipio da protecio

O que impera ¢ o argumento de que as relagdes de emprego e trabalho seguem
modelos ultrapassados e estaticos de garantias aos trabalhadores e que isso engessaria as
negociagdes empresariais frente a um mercado competitivo, e por isso, o direito do
trabalho deve sofrer influéncia social e estar em constante mutagao.

Isso ¢ reflexo de uma mudan¢a mais profunda, que atinge de cheio o modo de
organizag¢do capitalista e a sua burguesia como ator principal. Ora, a classe burguesa, que
durante o século XVII e XVIII mostrou-se revolucionaria nas suas ideias de liberdade e
igualdade, hoje tornou-se retrograda, pois agora ela tende a assegurar o que conquistou,
a ferro e fogo, se preciso.

Esses principios, analisados nesse topico, sdo os reflexos dos valores sociais
decorrentes das relagdes trabalhistas. Assim, o principio de prote¢@o ao trabalhador passa

a ser reconhecido no mundo do Direito como um megaprincipio do trabalho.
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As relagoes de trabalho sao mutaveis, assim como a sociedade. As modalidades
de contratacdo da mao de obra trabalhadora ocorrem ha vérios séculos, seja essa mao de
obra fruto do trabalho escravo ou ndo. As formas de contratagdo mudam, mas o que esta
por tras ¢ sempre a mesma coisa, ou seja, a busca pelo lucro incessantemente. Assim, a
classe trabalhadora fica cada vez mais vulneravel e nas maos do mercado que nao se
preocupa em garantir os direitos sociais e fundamentais desses trabalhadores.

Com a globalizagdo,?® o cendrio mundial do trabalho mudou. A busca pela mio
de obra barata para fomentar a concorréncia em um mercado livre trouxe um verdadeiro
afrouxamento das relagdes de emprego, que se convencionou chamar com o nome de

flexibilizagao.

A pressao pela capacidade imediata de resposta dos trabalhadores as demandas
do mercado, cujas atividades passaram a ser ainda mais controladas e
calculadas em fragdes de segundos, assim como a obsessdao dos gestores do
capital em eliminar completamente os tempos mortos dos processos de
trabalho, tem convertido, paulatinamente, o ambiente de trabalho em espago
de adoecimento. (ANTUNES e PRAUN, 2015, p. 414)

O que se percebe com as flexibilizacdes impostas aos trabalhadores ¢ que cada
vez mais as empresas possuem funcionarios que adoecem facilmente e que muitas dessas
doengas sdo de ordem psiquica, pois os trabalhadores se subordinam aos novos modelos
de regime de trabalho que os corpos € mentes ndo suportam, mas a necessidade de possuir
um emprego, muitas vezes, ¢ bem maior que a qualidade do emprego e de vida.

O papel do Estado nesse cendrio ¢ de protagonismo, mas o que ocorre na verdade
¢ que o Estado corrobora com as ideias do mercado e do capital deixando com que o seu

povo adoeca e que esse proprio povo pague a conta. E com isso, permanece-se nesse

25 £ importante compreender que segundo Franz Hinkelammert (2014, p. 111-112) “na tradigdo dos
movimentos socialistas, os direitos humanos sempre foram fundamentais. Lembro a famosa
“Internacional” que entoa “A luta pelo direito humano”, evidenciando a grande importancia dessa
questdo. No entanto, o enfoque hoje é diferente. Se hoje a proposta dos direitos humanos volta a ser
apresentada com tanta urgéncia, o fato deve-se a estratégia de globalizacdo. Ao anunciar ajustes
estruturais, a estratégia de globalizagdo preconiza esquemas de aboli¢ao do reconhecimento dos direitos
humanos. Qando os estrategistas falam de distor¢des do mercado, normalmente se referem a distorgdes
produzidas precisamente pelo reconhecimento dos direitos humanos, os quais asseveram o direito a vida.
Para eles, entdo, a legislagdo trabalhista ¢ distor¢ao do mercado, assim como ¢ a politica de emprego.
Dessa forma, a flexibilizagdo do trabalho, a supressdo de direitos que estavam até certo ponto integrados
nesses estados de bem-estar, os direitos a satde, a educagao, a habitagao, todos assegurados por medidas
do Estado social, foram revogados e entregues a empresas privadas. Assim, todos os direitos sdo
anulados enquanto direitos universais. Vocé tem educacao se consegue pagar; talvez saude, se pode
pagar; moradia, se tem condi¢oes de pagar; e trabalho; se tem a sorte de ser contratado. Em nome da
privatizagdo e da luta contra as distor¢des de mercado, promove-se a extingao sistematica dos direitos
humanos conforme proclamados na Declara¢ao Universal dos Direitos Humanos da ONU. Resulta dai
que ¢ imprescindivel as organizacdes de defesa desses direitos discutirem sobre eles, prestando especial
aten¢do a estratégia de globalizag¢do™.
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movimento ciclico em que se muda o ambiente, mas, a busca ¢ sempre pelo mesmo
objetivo, ou seja, a busca desenfreada pelo lucro.

Alguns fatores econdmicos, politicos e sociais afetaram as relagcdes de emprego
e trabalho e com isso o direito do trabalho se mostrou frouxo e flexivel e isso s6 demonstra
que o direito do trabalho sofre influéncias, mas tais influéncias sempre devem ser
recebidas de maneira critica, avaliando se importa em beneficio a relacdo trabalhista e
ndo s6 a um lado, que, ndo raro, e o lado de quem detem o monopolio da forca de
producao.

O modelo capitalista adotado por muitos paises do mundo esta intimamente
ligado a flexibilizagdo e a precarizagdo, que permeiam as relagdes trabalhistas e atingem
diretamente os trabalhadores. Assim, o que realmente ocorre ¢ uma precarizacdo das
relacdes de trabalho e emprego na busca de geracdo do lucro incessante e em defesa ao
modelo capitalista.

O “novo modelo capitalista” tem em sua representacdo as novas formas de
contratacdo dos trabalhadores, que na verdade, sdo verdadeiras precarizagdes, ou seja, o
teletrabalho, a terceirizagdo, o trabalho intermitente, entre outros, sdo exemplos classicos
dessa modalidade. Na verdade, a mensagem que o mercado quer passar ¢ a de que essas
novas formas de contratacdo sdo a modernizacao para o direito do trabalho na busca de
abertura de novas vagas de emprego. Mas, a que preco? O que parece € que 0s NOVOS
empregos ndo surgiram e sim o trabalho surgiu, ou seja, o trabalho informal, que ndo
garante os direitos sociais da classe trabalhadora e que, por vezes, deixa esses
trabalhadores doentes, pois sdo extremamente explorados em seus novos postos de
trabalho.

Para o autor Ricardo Antunes, as consequéncias da precarizacdo dessas

mudancas ou metamorfoses, como o autor as denomina, estao:

... presentes ou em curso, em maior ou menor escala, dependendo de inlimeras
condigdes econdmicas, sociais, politicas, culturais etc., dos diversos paises
onde sdo vivenciadas, afetam diretamente o operariado industrial tradicional,
acarretando metamorfoses no ser do trabalho. A crise atinge também
intensamente, como se evidencia, o universo da consciéncia, da subjetividade
do trabalho, das suas formas de representagao. Os sindicatos estdo aturdidos e
exercitando uma pratica que raramente foi tdo defensiva. Distanciam-se
crescentemente do sindicalismo e dos movimentos sociais classistas dos anos
1960/70, que propugnavam pelo controle social da producdo, aderindo ao
acritico sindicalismo de participagdo e de negociagdo, que em geral aceita a
ordem do capital e do mercado, s6 questionando aspectos fenoménicos desta
mesma ordem. Abandonam as perspectivas que se inseriam em ac¢des mais
globais que visavam a emancipagdo do trabalho, a luta pelo socialismo e pela
emancipacao do género humano [...] (2015, p. 54)
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O direito sindical vem sofrendo com o sistema de direito aberto, pois as fortes
intervencodes do mercado na efetivagao dos direitos sociais causando transformagdes nas
relacdes trabalhistas véem enfraquecendo os sindicatos, que cada vez mais possuem
menos filiados e menos influéncia nas negociagdes. O fato de se falar em sindicatos ¢ de
extrema importancia, pois o trabalhador ¢ o hipossuficiente dessa relacdo de emprego e
necessita de uma representacdo coletiva, que lute pela garantia de seus direitos
conquistados ao longo da historia. O novo modelo que permeia as relagdes trabalhistas
ndo concorre para novas conquistas € muito menos assegura as conquistas anteriores.

O desemprego?® e as disputas mercadoldgicas pelo lucro acabam fazendo com
que os trabalhadores se submetam a empregos precarios, nos quais, na maioria das vezes,
sdo explorados ou subutilizados e tém os seus direitos sucumbidos. Logo, isso seria
“evidentemente, a incorporagdo e aceitacdo, por parte dos trabalhadores, da politica
concorrencial e de competitividade, formulada pelo capital, que passa a fornecer o ideario
dos trabalhadores” (ANTUNES, 2015, p. 52). Assim, é possivel a concretizagdo dos
desejos do capital e a efetivagdo do modelo neoliberal. Todas essas mudancas ¢ a inércia
dos sindicatos, pois estdo desempoderados, faz com que as categorias desacreditem no

ideal coletivo de luta de classe. Para Ricardo Antunes, no

mundo do trabalho no capitalismo contempordneo, uma multipla
processualidade: de um lado verificou-se uma desproletarizagdo do trabalho
industrial, fabril, nos paises de capitalismo avangado, com maior ou menor
repercussdo em areas industrializadas do Terceiro Mundo. Em outras palavras,
houve uma diminuicdo da classe operaria industrial tradicional. Mas,
paralelamente, efetivou-se uma expressiva expansao do trabalho assalariado, a
partir da enorme ampliagdo do assalariamento no setor de servigos; verificou-
se uma significativa heterogeneizagio do trabalho, expressa também através
da crescente incorporagdo do contingente feminino no mundo operario;
vivencia-se também uma subproletarizagdo intensificada, presente na
expansdo do trabalho parcial, temporario, precario, subcontratado,
“terceirizado”, que marca a sociedade [...] ( ANTUNES, 2015, p. 61)

Logo, a precarizagdo traz em seu bojo essas novas modalidade de contratacao,
como ja dito anteriormente, ou seja, o aumento do trabalho informal, as contratagcdes nas
modalidades de estagios, contratos de experiéncia, trabalho intermitente, entre outros, que

ndo levam em consideracdo todo o investimento realizado pelo trabalhador na sua

26 Segundo Rosso (2017, p. 207) “As taxas de desemprego apontam invariavelmente os grupos sociais de
jovens e idosos como os mais atingidos pela falta de trabalho”.
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formacao. Com isso, o mercado atinge o seu objetivo e os trabalhadores cumprem o seu
papel nesse novo modo operands passando apenas a cobrirem uma necessidade
temporaria do mercado. A modalidade de emprego formal passa a ser algo distante e
escasso ¢ ¢ substituido por modelos de contratagdes atipicas.

O principio da protecdo, ou como vem sendo chamado, o megaprincipio da
protecdo resta enfraquecido diante de todo esse cendrio apresentado. O poder judiciario,
em suas decisdes, ndo pode perder de vista o megaprincipio da prote¢do e deverd se
sensibilizar na hora de julgar com o intuito de garantir os direitos da norma mais benéfica
para a classe trabalhadora e que nunca esquega que nessa relacdo ha uma parte mais fraca
e hipossuficiente, que sdo os trabalhadores.

Muitas sdo as criticas feitas por parte da doutrina neoliberal sobre o
megaprincipio da protecdo, pois alegam que ai h4a uma forte intervengdo do Estado. Em
verdade, essa interven¢do devera respeitar o principio da dignidade da pessoa humana e
em defesa dos direitos sociais garantidos pela Carta Magna de 1988.

Na verdade, ¢ preciso que essas novas modalidades de contratagdo respeitem a
isonomia e a proporcionalidade, para que se consiga garantir o minimo existencial para
os obreiros na busca de ndo se obter um emprego precarizado.

Diante do cenario atual das relagdes trabalhistas, h& um grande risco do
megaprincipio da protecao perder a sua forga e até mesmo de deixar de existir e isso seria
muito ruim para o direito do trabalho, pois para o autor Pla Rodriguez (1996, p. 30) “O
fundamento deste principio estd ligado a propria razao de ser do Direito do Trabalho™.
Logo, a esséncia da protecao aos trabalhadores faz parte do direito do trabalho na medida
em que coloca o empregado € o empregador em um mesmo patamar de negociacdo e
garante ao hipossuficiente direitos minimos ja consagrados na legislacdo trabalhista, bem
como e acima de tudo, na Constitui¢ao Federal de 1988.

Para SUSSEKIND (1993, p.128) "O principio da prote¢io do trabalhador resulta
das normas imperativas e, portanto, de ordem publica, que caracterizam a institui¢ao
basica do Estado nas relagdes de trabalho, visando a opor obstaculos a autonomia da
vontade". Ou seja, o principio da protecdo ao trabalhador ¢ o resultado da intervengao do
Estado na protecdo das relagdes trabalhistas buscando igualar as partes e assim obter um
resultado justo, equanime.

Como ja relatado, na presente pesquisa, os principios sofrem internamente
influéncias da sociedade, bem como emitem valores e assim sucessivamente. O Direito

do trabalho emerge em um contexto de reconhecimento de direitos sociais oprimidos e de
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muitos anseios sociais, com isso os principios do Direito do Trabalho sdo encharcados de
valores internamente.

O fato de o Principio da Prote¢dao permear todo o direito do trabalho, faz com
que este nao seja apenas reconhecido como um principio, mas sim como um
megaprincipio. O direito do trabalho surge em um ambiente hostil do capitalismo com o
intuito de garantir o minimo existencial dos trabalhadores e a dignidade da pessoa
humana.

Na contemporaneidade vive-se em um momento de reorganizagdo do sistema
capitalista, ou seja, o que ha sao mudancas no mundo do trabalho em busca de adequagdes
que muitas vezes sO precarizam a relagao de trabalho. A ideia do modelo capitalista é que
os direitos trabalhistas sdo, na verdade, um entrave para o crescimento economico. Os
direitos trabalhistas deveriam ser percebidos como uma evolugao social, pois foi uma
conquista do povo em busca da dignidade da pessoa humana.

A pesquisa aqui apresentada faz uma critica ao argumento segundo o qual, o
direito do trabalho, precisa modernizar-se para enfrentar a grande competitividade da
sociedade contemporanea. Ocorre que esse argumento pressupde um modelo de
organizag¢do social do qual se discorda, ja que essa dita ‘modernizacdo’ esconde em seu
bojo um modelo de relagdo trabalhista, que, ndo raro, importa em precarizagdo das
relagdes de trabalho.

A sobrevivéncia dos principios e direitos trabalhistas que protegem
megaprincipio da prote¢do ao trabalhador ndo pode desaparer e deve continuar a realizar

o seu papel de protecao aos hipossuficientes das relacdes trabalhistas.

3.2.2 O principio “in dubio operario”

O principio “in dubio operdrio” ¢ um dos principios mais antigos e referéncia
quando se trata de in dubio pro misero. Na verdade, esse principio emerge na esfera
trabalhista baseado no principio penal in dubio pro reo. Neste principio, encontram-se
duas problematicas: a primeira, e mais simples, € que ele ja foi superado pelo principio
da norma mais benéfica; ja o outro problema € um pouco mais grave, como relata Delgado
(2019, p.249) “O segundo problema, muito grave, consistente no fato de que, no tocante
a sua outra dimensdo tematica, ele entra em choque com principio juridico geral da

esséncia da civilizacdo ocidental, hoje, e do Estado Democrético de Direito: o principio
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do juiz natural”. Logo, o primeiro problema ja resta por solucionado

Entretanto, a segunda debilidade do principio é de substancia, ndo podendo
deixar de ser enfrentada. De fato, nesse antigo principio estaria englobada nio
somente a dimensdo de interpretagdo normativa (hoje referenciada pelo
principio da norma mais favoravel), como também uma dimensdo de aferigdo
e valoragdo dos fatos trazidos a exame do intérprete e aplicador do Direito. A
luz dessa segunda e combinada dimensdo do principio in dubio pro misero
(exame de fatos e provas), propunha-se que a decisdo da autoridade judicial
deveria se dirigir em beneficio do trabalhador, em caso de diivida no exame de
situagdes faticas concretas. (DELGADO, 2019, p. 249).

Na verdade, o segundo problema do principio trata-se de uma questdo
processual, pois defende que o empregador devera se responsabilizar pela apresentacao
das provas em um processo trabalhista, tendo em vista que o empregador teria a maior

possibilidade de colher esses dados.

Trata-se, pois, de uma dimensao processual do principio in dubio pro misero.
Contudo, essa diretriz propositora de um desequilibrio atavico ao processo de
exame ¢ valoracdo dos fatos trazidos a analise do intérprete e aplicador do
Direito ndo passa pelo crivo de cientificidade que se considera hoje proprio ao
fendmeno juridico. Na verdade, tal diretriz correspondia a uma fase rudimentar
do Direito do Trabalho, em que esse ramo juridico especializado ainda néo
havia conseguido incorporar um arsenal técnico-cientifico sofisticado no
conjunto de suas normas, categorias ¢ teorizagdes. (DELGADO, 2019, p.249-
250)

Na verdade, o que caracteriza esse principio € o seu viés protecionista
para com os trabalhadores, uma vez que cabera ao juiz, intérprete da norma, enfrentar a
dualidade da jurisdicao e escolher a op¢dao mais benéfica para o trabalhador. Busca-se o
equilibrio nas relagdes trabalhistas entre o empregado e o empregador.

Para Martins (2014), o principio in dubio pro operario ndo poderd ser aplicado
integralmente no processo do trabalho, pois caso haja davida para prolagdo de uma
sentenca dever-se-a observar de quem serd o 6nus da prova de acordo com os arts. 333
do Codigo de Processo Civil e o 818 da CLT, ou seja, ndo seria possivel aplicar-se
diretamente a norma mais benéfica. Muitas sdo as criticas existentes para com esse
principio. Aqueles que defendem dizem que ele ¢ um norteador para a aplicagdao da Lei
processual, pois direciona-a para o direito material.

Destaca-se também o fato de ser possivel alcancar a ultratividade das normas
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coletivas por meio do principio in dubio pro operario, pois quando houver duvida na
interpretagdo da norma, segundo o principio analisado, deve-se aplicar a norma mais
favoravel.

O grande problema ¢ que a reforma trabalhista vai na contramao desse principio
pois, de acordo com a Lei. 13.467/17, o acordo coletivo sempre prevalecera frente as
convengdes coletivas, ou seja, ndo interessa quem ¢ mais benéfico ou ndo. Claro que se
anorma mais benéfica prevalecesse a ultratividade como mais benéfica aos trabalhadores
deveria prevalecer, mas nao ¢ isso que a Lei. 13.467/2017. A Lei proibe taxativamente a
ultratividade em seu art. 614 paragrafo 3° que diz “Nao serd permitido estipular duragao
de convengao coletiva ou acordo coletivo de trabalho superior a dois anos, sendo vedada
a ultratividade”.

Para Mércio Tulio Viana (1996, p.410)

sempre que a Lei se revelar a negacdo do Direito, devemos ajusta-la, adapta-
la, reeduca-la. Abandonarmos a postura de irresponsaveis por sua formacao,
para assumirmos a de responsaveis por sua mutagdo, como se fossemos (e
efetivamente o somos) seus co-autores, apenas que distanciados no tempo e
no espago do 6rgdo legislativo.

Assim, a jurisprudéncia justrabalhista devera se manifestar na interpretacio
desse artigo no sentido de garantir o principio in dubio pro operdrio e 0 megaprincipio
da protecao.

A ultratividade defendida por alguns autores para a norma coletiva ¢ uma
condi¢do para garantir a norma mais benéfica para os trabalhadores e assim garantir o
principio in dubio pro operdrio. Nas questdes principiologicas os direitos sociais?’
tendem a se expandirem, pois as condi¢des de trabalho que sejam mais benéficas deverao
integrar os contratos individuais de trabalho e uma norma posterior nao podera suprimr
ou reduzir direitos sob a pena de ferir o principio da vedacao ao retrocesso social e esses
direitos ja foram incorporados nos contratos dos trabalhadores e com isso, o que se pode

perceber ¢ a impossibilidade de se pensar em lacunas vazias normativas apds a vigéncia

27 Para Luigi Ferrajoli se refere a uma diferenca estrutural entre os direitos de liberdade e os direitos
sociais: dos direitos de liberdade, a que correspondem proibigdes, € possivel predeterminar legalmente
(e € habitual que sejam predeterminadas constitucionalmente) seus limites (por exemplo, a proibigao de
injuria ou difamacdo como limite da liberdade de expressdo), mas ndo o seu contetdo, ja que dentro de
tais limites sdo infinitos e indefinidos os atos que constituem seu exercicio; dos direitos sociais, a que
correspondem obrigagoes, € possivel, ao contrario, predeterminar seu conteudo (a satude, a educagao, a
moradia, os minimos vitais enfim), mas nao seus limites ou sua medida, que dependem em verdade do
grau de desenvolvimento econdmico e social de cada pais (FERRAJOLI, Luigi. Garantismo: una
discussion sobre derecho y democracia. Madrid: Editorial Trotta, 2006, p.94).
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da norma coletiva. Os artigos 444 ¢ 468 da CLT dizem:

Art. 444 - As relagdes contratuais de trabalho podem ser objeto de livre
estipulacdo das partes interessadas em tudo quanto ndo contravenha as
disposicdes de protecdo ao trabalho, aos contratos coletivos que lhes sejam
aplicaveis e as decisdes das autoridades competentes.

Art. 468 - Nos contratos individuais de trabalho so ¢ licita a alteragdo das
respectivas condigdes por mutuo consentimento, e ainda assim desde que néo
resultem, direta ou indiretamente, prejuizos ao empregado, sob pena de
nulidade da clausula infringente desta garantia.

Esses artigos preservam o principio em prote¢ao a norma mais benéfica para os
trabalhadores e estdo em sintonia com a permanécia da ultratividade, bem como, com a
possibilidade dos direitos conquistados em acordos e convengdes coletivas anteriores
sejam preservados. Assim, corroborariam com a defesa dessa tese que busca criar uma
nova corrente que defenda direitos ja conquistados em instrumentos anteriores e a
ultratividade.

Assim, seria possivel garantir principios constitucionais e principios
justrabalhistas defendidos pela doutrina majoritaria no pais. Pois, sempre existiria uma
norma coletiva anterior para que se pudesse dar inicio a uma nova negociacao.

Nesse sentido ¢ possivel defender que as normas trabalhistas brasileiras nao
defendem o vacuo pré-determinado pelo art. 614 paradgrafo 3° o que se entende ¢ que
deverrd existir a continuidade consecutiva das normas coletivas ndo podendo elas
devixarem de existir apos dois anos e pronto. A propria CLT em seu art. 616, §3° relata
que “Havendo convencdo, acordo ou senten¢a normativa em vigor, o dissidio coletivo
devera ser instaurado dentro dos 60 (sessenta) dias anteriores ao respectivo termo final,
para que o novo instrumento possa ter vigéncia no dia imediato a esse termo” , no intuito
de ndo permitir um vacuo de normas coletivas e corroborando com esse entendimento diz
o art. 867, paragrafo nico, alinea b, da CLT que: Paragrafo tinico - A sentenga normativa
vigorara: b) a partir do dia imediato ao termo final de vigéncia do acordo, convengao ou
sentenca normativa, quando ajuizado o dissidio no prazo do art. 616, § 3°. O que se
compreende da Leitura desses dois dispositivos normativos ¢ que a propria norma
necessita de uma ultratividade para que nao fique um vécuo juridico entre as criagdes das
normas coletivas, ficando assim condicionada a extin¢do da norma anterior apenas com a

criacdo de uma nova norma.
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3.3 UMA NOVA CORRENTE EM BUSCA DA GARANTIA DOS DIREITOS
FUNDAMENTAIS DOS TRABALHADORES

Nesse topico sera analisada a possibilidade de se criar uma nova corrente para a
aderéncia das normas coletivas nos contratos individuais do trabalho, ou seja, a
possibilidade de se ter um resultado diante de uma negociagdo coletiva que garanta
direitos ja negociados e que garantam também a ultratividade dessas normas que para
alguns doutrinadores poderia parecer que engessaria as empresas causando certo
desconforto nas negociagdes. E preciso que os empresarios percebam que s6 sera possivel
negociar coletivamente aquilo que realmente se pode garantir, caso contrario, negocia-se
individualmente.

O certo ¢ que com a Lei 13.467/17 a classe trabalhadora tente buscar meios para
garantir alguns direitos considerados como fundamentais e essenciais para a subsisténcia

dos obreiros.

Uma das alternativas para solucionar esse problema ja foi apresentada pela Lei
8.542/92 que dizia em seu art. 1 §1°: “§ 1° As clausulas dos acordos, convengdes ou
contratos coletivos de trabalho integram os contratos individuais de trabalho e somente
poderao ser reduzidas ou suprimidas por posterior acordo, convengao ou contrato coletivo
de trabalho. (Revogado pela Lei 10.192, de 14.2.2001). A Lei. 13.467/17 veda a
ultratividade explicitamente em seu art. 614 §3° que diz: “ndo serd permitido estipular
duracdo de convengdo coletiva ou acordo coletivo de trabalho superior a dois anos, sendo
vedada a ultratividade”. A falta de ultratividade enfraquece ainda mais os sindicatos
fazendo com que os direitos fundamentais dos trabalhadores reconhecidos desde a
Constituicdo de Weimar na Alemanha que inspirou varias constituigdes na Europa e que
o Brasil segue o modelo desde a Constituicao de 1934, fique cada vez mais fragilizados

em um modelo de Estado liberal de modelo capitalista.

A garantia da ultratividade na CLT seria em parte a solucdo incial para a
problematica que se estd enfrentando, com isso, seria possivel se poderia pensar em uma
nova corrente que garantisse que a negociagao apos o prazo de vigéncia, s ocorresse com
a manuteng¢do de direitos ja conquistados nas negociagdes anteriores. Assim, poderia se

falar em uma nova corrente doutrinaria que poderia ser chamada de “plena-mitigada”.
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Diante do modelo neoliberal, que se vivencia hoje no Brasil, essa nova teoria
seria um verdadeiro desafio e uma das propostas seria essa nova corrente “plena-
mitigada” surgir por meio de uma Convengao Internacional, albergada pela OIT ou uma
Recomendagdo oriunda desta mesma OIT. Para que isso ocorra, os sindicatos, as
federagdes e as confederagdes deveriam mobilizar-se nacionalmente para instigar a
Organizacao Internacional do Trabalho, por meio dos seus representantes brasileiros, a
aprovarem uma conveng¢ao, com previsao da ultratividade e da preservagdo dos direitos
conquistados anteriormente e, com isso, baseado no art. 114, paragrafo segundo da CF/88,

o Brasil poderia ratificar a Convencao e por em pratica a nova teoria plena-mitigada.

3.3.1 A busca da efetivacao dos direitos sociais e os limites da autonomia coletiva na
Lei n® 13.467/2017

Em virtude da aprovagao da Lei. 13.467/17 a flexibilizagao passou a ser um tema
corriqueiro para o mundo do trabalho. A reforma trabalhista € critica por uns e elogiada
por outros, aqueles que a elogiam dizem que era uma reforma necessaria para que
houvesse uma flexibilizagdo das normas em busca de angariar mais empregos s6 que na
verdade apos trés anos da reforma o que se percebe ¢ o aumento do desemprego ou de
empregos precarizados.

A reforma trabalhista contraria os proprios principios do direito do trabalho,
suprime regras que eram benéficas para os trabalhadores, valoriza a livre autonomia da
vontade, da prioridade a livre negociagdo individual e acaba por afastar os direitos
fundamentais, tdo arduamente conquistados pelos trabalhadores.

E bem verdade que um instrumento de grande importincia para o direito do
trabalho sdo as negociacdes coletivas, pois essas negociagdes buscam solucionar as
demandas dos atores envolvidos para preservar a autonomia da vontade coletiva e garantir
os limites impostos pela Carta Magna de 1988.

A Constituigdo Federal de 1988 preserva em seu artigo 7° os direitos dos
trabalhadores brasileiros € em seu caput resguarda o principio constitucional da norma
mais benéfica o grande problema que emerge ¢ a criagdo de regras in pejus que poderao
reduzir ou suprimir direitos em “prol da coletividade”. Assim, ¢ preciso a imposigdo de

limites para as normas que autorizam a flexibilizagdo dos direitos por meio das
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negociagoes coletivas para que se possa garantir os direitos sociais resguardados na Carta
Magna de 1988 e evitar a precarizagdo das relacdes trabalhistas.

Com isso, o que se percebe € que a reforma trabalhista possui um grande conflito
entre a autonomia da vontade coletiva e o principio do valor social ao trabalho. Para

Moraes (2017, p.79)

As regras e principios normativos possuem carga axioldgica proveniente
diretamente da Constituicdo Federal que lhes conferem sentido e finalidade, de
modo que, num juizo de ponderagdo, quando dois ou mais principios
aparentam colisdo, ha que se recorrer a esse sentido deontologico para
identificar o devido espaco de cada principio analisado, cuidando para que
nenhum deles sucumba completamente ao outro.

Para o mesmo autor a jurisprudéncia trabalhista j4 possui um posicionamento

consolidade a respeito dos conflitos aparentes entre principios trabalhistas ele relata que:

A doutrina e a jurisprudéncia juslaboral, como ja consignado, possuem so6lida
compreensdo e posi¢cdo sobre esse aparente conflito e quem melhor delineou
tal questdo foi o brilhante ministro do C. Tribunal Superior do Trabalho,
Mauricio Godinho Delgado, que ao analisar o espaco reservado a negociagdo
coletiva em face da legislagdo heteronoma formulou dois principios basilares
e complementares: o principio da criatividade juridica ¢ o principio da
adequacado setorial negociada. (MORAES, 2017, p. 79)

Esses dois principios j4 foram analisados no primeiro capitulo dessa tese. O
principio da criatividade juridica diz respeito a possibilidade do direito coletivo poder
criar suas proprias normas autdbnomas que de acordo com a reforma trabalhista se
sobrepde as normas criadas pelo legislador. Sabe-se que o principio da criatividade
juridica ¢ de grande importincia para o direito coletivo, mas tambémé sabido da
necessidade de se perceber os limites dessa negociacao que ja foram tratados no topico
que trata principio da adequacao setoriada.

Resumidamente o principio da adequagdo setorial negociada ird tratar de direitos
que sdo de indisponibilidade relativa e de indisponibilidade absoluta. O que trata de
indisponibilidade relativa podera ser negociado por meio de acordos e convengodes
coletivas, mas o que diz respeito aos direitos de indisponibilidade absoluta ndo poderdo
ser negociados. E obvio que ja foi tratado, aqui, nessa tese que nio é bem isso que ocorre
apos a reforma trabalhista.

Ocorre que hd muitas divergéncias doutrinarias com relagdo as alteracdes
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trazidas pela Lei. 13.467/17, ou seja, alguns autores defendem que essa reforma
trabalhista deveria ser considerada pelo poder judiciario como inconstitucional, levando
em consideracdo, dentre outros argumentos, o levantado pelo minimalismo judicial, ou
seja, o pensamento do autor dessa tese, com base na afronta ao caput do art. 7° da CF/88,
que garante o principio da norma mais benéfica enquanto a reforma nao tem essa
pretensdo, pois suprime direitos dos trabalhadores ja conquistados ao longo da historia e
isso afronta integralmente os direitos fundamentais sociais da classe trabalhadora. Como
ja tratado anteriormente nessa pesquisa, seria possivel uma intervencao judicial que
poderia considerar a reforma trabalhista como inconstitucional, tendo em vista que nao
respeitou a democracia deliberativa, dai a possibilidade do minimalismo judial atuar
frente a essas reformas, que ferem frontalmente os Direitos Sociais e Fundamentais, numa
palavra, a classe trabalhadora e, de maneira geral, porque ndo dizer, um desrespeito com
a sociedade brasileira enquanto tal.

Por outro lado ha doutrinadores que consideram a reforma trabalhista como
constitucional, pois ela garantiria o principio da autonomia da vontade coletiva e para
esses estudiosos seria necessaria uma maior flexibilizagdo das normas trabalhistas
brasileiras para que o mercado brasileiro se adapte ao mercado global garantindo assim
um maior nimero de empregos. Essa ndo ¢ uma realidade apenas brasileira como bem

relata Valdete Souto Severo (2008):

com vistas a precarizagdo do direito do trabalho, tais como as ultimas
alteragdes vividas na Italia. A Lei Biaggi, de 2003, constitui resultado de um
Livro Branco editado pelo governo daquele pais, do qual se extrai claramente
a idéia de fortalecer a competitividade econémica, em detrimento das garantias
sociais elementares. Tudo — no Brasil como na Europa — em nome da legitima
preocupagdo com o alto grau de desocupagdo, a expressiva falta de emprego
que ndo constitui apenas um problema atinente aos paises ditos emergentes.
Na Italia, varias espécies de contrato foram criadas por recentes alteracdes
legislativas, destacando-se as novas formas de contratacdo disciplinadas no
Decreto-Lei 276/2003, denominadas "lavoro a chiamata", uma espécie de
contrato em que o trabalhador permanece a disposi¢do do empregador, que
utiliza e remunera a sua mao-de-obra apenas quando tem necessidade, ou o
"lavoro a progetto", pelo qual a existéncia de um projeto determina a
autonomia do trabalhador. A Lei 30/2003 ainda substituiu a expressdo entdo
utilizada para a terceirizacdo de servigos ("lavoro interinale") pela expressao
"somministrazione di lavoro", disciplinando-a amplamente. Garante total
isonomia entre os trabalhadores contratados diretamente e aqueles ditos
"terceirizados". Criaram-se, ainda, os denominados "amortecedores sociais",
ou seja, mecanismos de protecdo estatal para os trabalhadores em caso de
desocupagdo, que a doutrina italiana diferencia da ndo-ocupagdo. Os
"amortizadores" agem nas hipdteses de suspensdo ou interrupgdo do contrato
de trabalho. (Disponivel em: https:/jus.com.br/artigos/11903/0-mundo-do-
trabalho-e-a-flexibilizacao. Acessado em 20/10/2020).



https://jus.com.br/artigos/11903/o-mundo-do-trabalho-e-a-flexibilizacao
https://jus.com.br/artigos/11903/o-mundo-do-trabalho-e-a-flexibilizacao
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Logo, a ideia ¢ de flexibilizar direitos sociais com a desculpa de facilitar o
ingresso no mercardo de trabalho, ou seja, criar normas mais flexiveis para quem ja esta
empregado, que seria um verdadeiro retrocesso social, e tentar melhor a qualidade social
de vida de quem busca emprego. Esses sao alguns dos argumentos levantados tanto no
Brasil como na Italia.

Essas mudancas merecem ser avaliadas cuidadosamente, pois € preciso garantir
o principio da vedacdo ao retrocesso social sempre que essas alteragdes atingirem o
nucleo constitucional dos direitos fundamentais.

Para um autor Jorge Luiz Souto Maior (2017) a reforma trabalhista estd eivada

de insconstitucionalidade, pois

.. ndo ha davida de que a aprovagdo desse dispositivo implicara imediato
reconhecimento de sua inconstitucionalidade, pois a doutrina constitucional
contemporanea ¢ unanime em reconhecer a necessidade de que a legislagdo
derivada respeite seus limites minimos. Ndo ¢é dado ao legislador
infraconstitucional, ¢ muito menos as partes, derrogar norma constitucional.
Uma convencdo ou acordo coletivo que o fizesse seria, portanto, eivada de
nulidade.

A coragem de propor algo dessa natureza - porque ndo nos ¢ dado pensar em
mero desconhecimento de toda a base juridico-filoséfica que sustenta nosso
ordenamento juridico - revela tratar-se de uma verdadeira cruzada contra os
direitos sociais. Uma cruzada que ndo encontra limites sequer na norma
constitucional, que desafia a 16gica, a hermenéutica e a histdria das relagdes de
trabalho no Brasil. (Disponivel em:
https://www.jorgesoutomaior.com/blog/analise-do-projeto-de-reforma-
trabalhista. Acessado em 20/10/2020).

Logo, Souto Maior esclarece que nao ¢ dado ao legislador infraconstitucional o
direito de permitir que a CF/88 seja atingida em seu nucleo de direitos fundamentais por
qualquer tipo de reforma, sob pena da norma ser considerada automaticamente
inconstitucional. Portanto, segundo Jodo Marcos Castilho Morato (2003) aceitar a
flexibilizacgao trabalhista como uma maneira protetiva que visa direitos menos favoraveis,
para os trabalhadores, que os previstos na Lei, que se justificariam em periodos de crise
econdmica, seriam um grande equivoco, pois compromete o proprio modelo social e
econdmico defendido pela CF/88.

Sabe-se que a dita “flexibilizacao” adotada pela Lei. 13.467/17, que na verdade
se trata de uma precarizacdo das relacdes trabalhistas, ¢ uma expressdo do modelo
neoliberal que retoma a livre negociacdo onde prevalecem as vontades individuais.

Acredita-se que esse ndo ¢ um modelo ideal para o povo barsilLeiro € muito menos o


https://www.jorgesoutomaior.com/blog/analise-do-projeto-de-reforma-trabalhista
https://www.jorgesoutomaior.com/blog/analise-do-projeto-de-reforma-trabalhista
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modelo defendido na Carta Magna de 1988, pois s6 havera desenvolvimento em um pais
em que se da condi¢des dignas de trabalho para o seu povo e a precarizagdo das relagdes
de trabalho ndo ¢ a melhor medida. Muitas outras reformas seriam necessarias para tentar
ajudar o povo barsiLeiro a manterem os seus empregos em condi¢des dignas com
respeitos aos principios constitucionais.

Dito isso, o que se percebe na doutrina brasileira ¢ que a maioria dos
doutrinadores aceitam a flexibilizagdo, pois na realidade atual sera muito dificil fechar os
olhos para essas mudancas, mas ¢ preciso demonstrar inquietacdo quanto aos limites
dessas flexibilizagdes e ¢ isso que autores como Maricio Godinho Delgado, Alice
Monteiro de Barros entre outros buscam fazer em suas pesquisas publicadas. Deve-se
levar em consideracdo o principio da norma mais benéfica como prolata Romita (1999,

p. 140) menciona que:

A autonomia coletiva s6 poderia expressar-se validamente no sentido de
melhorar em beneficio do trabalhador os minimos legalmente previstos, ndo
sendo valida, portanto, para suprimir direito fundamental diretamente
relacionado a saude do trabalhador e, pois, afeto ao nucleo de direitos.

Questao que ja foram discutidas nessa tese, mas que sdo relevantes para se
destacarem nesse topico diz respeito a compensagdo de jornada de trabalho que existe
desde a criacdo da CLT. As questdes de higiene, saude e seguranca dos trabalhadores sdo
direitos constitucionais absolutos e devem ser resguardado, logo quando se fala em
compensac¢ao de jornada a saude do trabalhador devera ser tema relevante. Fato esse que
ndo ocorreu com a reforma trabalhista que em seu paragro tinico do art. 611-B deixa claro
que : “regras sobre duracdo do trabalho e intervalos ndo sdo consideradas como normas
de saude, higiene e seguranga do trabalho para os fins do disposto neste artigo” absurdo
esse que merecia ser considerado automaticamente inconstitucional, pois fere diretamente
os direitos socias dos trabalhadores brasileiros.

E preciso que os operadores do direito ao interpretar a Lei.13.467/17 a
interpretem de forma a assegurar a todos os trabalhadores brasileiros os seus direitos
constitucionais e garantam a permanéncia das norma de ordem publica. Nao restam
duvidas com relagdo a importancia das negociagdes coletivas para o direito trabalhista
nacional, mas o negociado nao podera prevalecer sobre o legislado quando o que estiver
sendo discutido sejam as normas de ordem publica que garantirdo um patamar minimo

civilizatorio para os trabalhadores desse pais.
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E preciso ter em mente que alguns direitos sdo absolutamente indisponiveis ¢ a
eles ndo caberd negociacdo, nem mesmo sob o argumento da autonomia da vontade
coletiva e como exemplo tem-se as normas de seguranca, higiene e satide do trabalhador,
a assinatura da CTPS bem como outros direitos.

O que se roga, aqui, ¢ pela plena garantia dos direitos fundamentais sociais

resguardados constitucionalmente.

3.3.2 A incorporaciao das cliausulas da norma coletiva no Direito do Trabalho
internacional

Assim, o tema discutido passara a ser analisado em ambito internacional com o
intuito de demonstrar que ¢ um fendmeno recorrente na doutrina estrangeira e que podera
ser uma realidade no Brasil, mas com um recorte diferente em que se garantiriam os
direitos minimos negociados.

Na doutrina internacional existem duas correntes que tratam da possibilidade da
incorporagdao das normas coletivas, uma corrente ¢ a favor a incorporagdo ¢ a outra ¢é
contra a incorporagao das normas coletivas ao direito individual do trabalho.

Segundo Sergio Pinto Martins (2014), na Alemanha o contetdo normativo das
convencgdes coletivas prevalece até que surja uma nova norma. No entanto, se a nova
convenc¢ao nao tratar da mesma matéria da norma anterior, as normas da convengao antiga
permanecem vigorando.

No que diz respeito ao modelo alemao, Ulrich Zachert explica:

A conveng@o coletiva perde sua vigéncia, em geral, quando se a denuncia por
uma das partes no prazo determinado. Pese a isso, segundo determina o § 4.5
TVG (Lei das Convengdes Coletivas) em combinagdo com o § 3.3 TVG,
persiste a obrigatoriedade das clausulas normativas da convengéo coletiva uma
vez vencida, até que ndo entre em vigor outra convengdo que as substitua.
Pode-se falar, portanto, de ultra- atividade da convengao coletiva (2004, p.47).

Na argentina, o art. 5° da Lei n. 14.250/1953, relata que as normas
convencionadas em convengdo coletiva permanecerdo inalteradas até que emerja uma
nova convencdo. Nesse, sentido os doutrinadores argentinos entendem que as normas
convencionadas nao fazem direito adquirido, por tanto, podem ser alteradas para suprimir

direitos.



199

Para Martins (2014), na Austria o artigo 13 da Lei de organizagao do trabalho de
1974 diz que apds a extingdo do contrato coletivo as sua normas permanecem em vigor
até que seja realizado um novo contrato, ou seja, possui ultratividade. J& na Bélgica, o
que foi convencionado ¢ considerado direito adquirido, salvo clausula proibitiva na
propria convencgdo. Na Costa Rica, hd a incorporacao das clausulas convencionadas no
contrato individual de trabalho. Na Colombia, o cddigo de trabalho em seu artigo 479, 2
diz que formulada a denuncia da convengao, ela, permanecerd em vigor até uma nova
convengao surgir.

Para os autores Augusto César Leite de Carvalho, Katia Magalhdes Arruda e
Mauricio Godinho Delgado (Disponivel em:
http://www.veritae.com.br/artigos/arquivos/artie0%20-%20274.pdf)  Acessado em
22/10/2020

A semelhanga dos modelos francés e italiano, adotou-se na Espanha, desde
fevereiro de 2012, a ultratividade da norma coletiva por certo tempo — na
Espanha, por dois anos, contados a partir de quando ela seja denunciada, se
dentincia houver. O importante ¢ evitar a intercorréncia de vazios normativos,
em que se derruiriam as condi¢des de trabalho sedimentadas historicamente no
ambito de cada atividade.

O estatuto dos trabalhadores da Espanha em seu artigo 86.1 relata que se houver
denuncia do convénio, mantém-se as clausulas normativas até a celebragao de um novo

convénio. Segundo José Soria Vida et al...

O art. 86.1 ET atribui as partes negociadoras a faculdade de determinar a
duragdo da convengdo celebrado (...) Ndo obstante, alcangado o termo final
de vigéncia da convengdo ou transcorrido o prazo estabelecido a esse efeito,
a convengdo ndo se extingue automaticamente. Para a terminacdo ou
conclusdo € preciso que medeie a dentncia expressa das partes contratantes.
(...) O efeito imediato da dentincia ¢ a perda de vigéncia do contetido
obrigacional, ¢ a continuidade ex lege de seu conteido normativo ou
regulador (‘ultra- atividade’ ou sobrevigéncia provisoria da convengdo),
enquanto ndo se alcance acordo expresso (2204, p.267).

Na Frang¢a, quando um acordo ou convengao coletiva foi denunciado e ndo forem
celebrados novos acordos e convengdes num prazo de um ano, a ndo ser que a convengao
ou acordo trate de outro prazo, as vantagens conquistadas pelos trabalhadores
permanecem até que emerja um novo acordo ou convencgao coletiva. Caso emerja a nova
convencao ou acordo nao ha que se falar em direito adquirido, podendo assim alterar as

clausulas anteriores.


http://www.veritae.com.br/artigos/arquivos/artigo%20-%20274.pdf
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Ainda para Martins (2014), o artigo 19 da Lei de convengao coletiva de trabalho
da Holanda relata que, caso ndo haja denuncia da convengao, ela serd automaticamente
renovada por o prazo de um ano e assim sucessivamente. Nos paises baixos, segundo

Asscher-Vonk apud Martins (2014).

Normalmente, as convengdes se firmam para um periodo fixo, que nao pode
superar os cinco anos. (...) A legislagdo ndo contém nenhuma disposicao sobre
a ultratividade. Quando uma convencdo coletiva se extingue, as partes
signatarias ja ndo estdo vinculadas (por exemplo, os sindicatos recuperam o
direito de fazer greve, que pode ser suspensa pela convengdo coletiva). Sem
embargo, as condi¢des dos contratos de trabalho individuais que dependem da
convengdo coletiva seguem vigentes, ¢ dizer, as condigdes continuam
vinculantes, a menos que as partes acordem outras condigdes. Assim se
sustenta na literatura juridica e na jurisprudéncia.

A Jurisprudéncia italiana entende que a nova convengdo coletiva substitui a
anterior por inteiro, ndo interessando se as cldusulas sdo mais benéficas ou ndo ao
trabalhador. Interessante ressaltar que na Italia a ultratividade ¢ dada por jurisprudéncia,
porém € possivel que a ultratividade seja prevista na propria convengdo coletiva. Bruno

Veneziani (2004, p.177)

Dado o carater privado das convengdes coletivas existentes, seus efeitos,
tanto normativos como obrigacionais, ndo operam de jure uma vez que a
convengdo se tenha extinguido (o chamado principio da ultratividade). Mas
algumas sentengas estabelecem que a convengao extinta segue produzindo
efeitos até sua renovacgao (Cass. 22 de abril de 1995, n° 4563). Em todo caso,
algumas convengdes contém clausulas que estabelecem a ultratividade (art.
36 da convengdo coletiva nacional das industrias metalurgicas).

Em Luxemburgo, as convengdes coletivas poderdao ser reconduzidas por prazo
indeterminado, desde que nao exista disposi¢ao contrdria. Relevante ressaltar que no
México, mesmo que o sindicato deixe de existir as normas coletivas continuardo a reger
o contrato de trabalho.

Segundo Martins (2014, p.429) “No Paraguai, o art. 337 do Cddigo de Trabalho
dispde que as estipulagdes do contrato coletivo se convertem em cldusulas obrigatorias
ou em parte integrante dos contratos individuais do trabalho vigente no momento de sua
homologacdo ou que se estabelegam durante sua vigéncia”. Logo, no Paraguai as norma
coletivas aderem ao contrato de trabalho definitivamente. Em Portugal, uma nova

convencdo revoga a anterior nao garantindo direitos conquistados, mas admite a

ultratividade.
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Como explica Bernardo Xavier, nos seguintes termos:

Geralmente, os acordos sfo validos para qualquer periodo pactuado
expressamente pelas partes. (...) As convengdes coletivas também tém efeitos
ultra-ativos, j& que — de acordo com o artigo 11, ponto 2 da LRCT — se mantém
em vigor até que as substituem outros instrumentos de regulacdo coletiva
(2004, p.198).

Para Martins (2014, p. 430):

Na Suica, leciona Manfred Rehbinder que as normas convencionais ndo se
incorporam ao contrato individual do trabalho. N&o ¢é possivel a ultratividade
(Nachwirkung). O art. 341 do Cddigo das Obrigagdes prevé que o trabalhador
ndo pode renunciar, durante a vigéncia do contrato individual e durante o més
apos o término deste, aos créditos resultantes de disposi¢des de Lei ou da
convengao coletiva.

No Uruguai, Francisco de Ferrari ndo admite que, denunciado o convénio
coletivo, este continue a ser aplicado as relagdes individuais de trabalho
anteriores.

O art. 381 do Regulamento da Lei do Trabalho da Venezuela, de 1974, previa
que, vencido o prazo de vigéncia de um contrato coletivo de trabalho, as
estipulacdes econdmicas e sociais que beneficiam os trabalhadores continuarao
vigentes até que seja celebrado outro que as substitua.

A partir dessa andlise internacional ¢ possivel perceber qudo diversa € a
legislacdo no que tange as normas coletivas de trabalho. Alguns paises consideram a
ultratividade, e outros ndo, bem como alguns paises consideram o direito adquirido das
normas coletivas e outros nao.

Diante do exposto, e de toda a fundamentagao baseada nos principios que seriam
abase para a justificacdo dos direitos  conquistados em  negociagdes  sejam
considerados adquiridos, espera-se que essa tese contribua significativamente para
acolher o direito dos trabalhadores conquistados nas negociacdes coletivas e para que os
sindicatos fiquem cada vez mais fortes, podendo proporcionar, as suas categorias, mais

vantagens.

3.3.3 A corrente Plena-mitigada como uma opc¢io para os trabalhadores brasileiros
na garantia de seus direitos fundamentais
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Feitas essas explanagdes iniciais, a presente tese de doutorado chega ao seu apice
e passara a analisar o foco que foi perseguido na construcdo da tese de doutorado. Os
principios que permeiam a simula 277 do TST jé& foram analisados no primeiro capitulo
da tese doutoral.

O objetivo que se persegue ¢ o de esclarecer as divergéncias existentes na
anterior aplica¢do da Simula 277 do Tribunal Superior do Trabalho-TST, em relagdo aos
direitos dos trabalhadores “conquistados” entre uma convengao e acordo coletivo de
trabalho e o término do prazo de validade e suas futuras negociacdes. Desde a Lei
13.467/17 a simula 277 do TST deixou de vigorar.

Percebe-se que quando hé a negociagdo, ali se vislumbra que as decisdes sdo
deliberadas diretamente pelos envolvidos, de modo que estdo em jogo as vontades e as
necessidades das categorias e das pessoas representadas tanto pelo sindicato das empresas
como pelo sindicato dos obreiros, como também pela propria empresa. Essa maneira de
negociacdo garante a legitimidade da decisdo, na medida em que se tem uma maneira
democratica e porque ndo dizer, quase que direita, de se fazer normas, visto que as
convengdes ¢ acordos sdo fontes formais do Direito. Dessa forma, ndo se pode deixar de
levar em consideracdo todo esse contexto de conquistas, respaldadas pelos sujeitos de
direito envolvidos nas negociagdes, pois se assim fosse, estaria, como diz Hazan (2012,
p- 175) em seu artigo intitulado: Simula n.277 do TST: Prazo de validade das Conquistas
Trabalhistas e Direito Jogado Fora, que esses direitos sdo descartados. Direito esse
pleiteado e negociado com as categorias interessadas e legitimados por suas assembleias.

E preciso que uma nova corrente emerja nas negociagdes trabalhistas para que
se evite um verdadeiro retrocesso nas conquistas sociais. A questao do prazo de validade
das normas coletivas e o fato de sempre a negociagdo coletiva comegar do zero traz para
os trabalhadores muitas incertezas e para as empresas a certeza de que se elas ndo
quiserem negociar ficara tudo como esta.

O que se percebe ¢ um verdadeiro retrocesso de direitos sociais, mas antes de se
pensar na proibicdo do retrocesso dos direitos deve-se levar em consideracdo a
possibilidade de retroatividade benéfica, como preconiza o seguinte relatério: “O
principio insculpido no inciso XXXVI do art. 5° da Constitui¢do (garantia do direito
adquirido) ndo impede a edigdo, pelo Estado, de norma retroativa (Lei ou decreto) em
beneficio do particular (STF, RE 184.099, Rel. Min. Octavio Galloti, Dj de 18-4-1997)”
(BULOS, 2012, p. 630). Logo, a possibilidade de retroagir s6 se aplica quando para

beneficiar o trabalhador. O que ndo se pode admitir ¢ a retirada de direitos ja almejados,
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discutidos e conquistados por meio de negociagdes. Assim vale a interpretagdo do art. 114

§ 2° da Constituicao Federal de 1988 que diz:

Compete a Justica do Trabalho processar e julgar: (“Caput” do artigo com
redac@o dada pela Emenda Constitucional n° 45, de 2004)

§ 2° Recusando-se qualquer das partes a negociag@o coletiva ou a arbitragem, ¢
facultado as mesmas, de comum acordo, ajuizar dissidio coletivo de natureza
econdmica, podendo a Justiga do Trabalho decidir o conflito, respeitadas as
disposicdes minimas legais de protecdo ao trabalho, bem como as
convencionadas anteriormente. (Pardgrafo com redagdo dada pela Emenda
Constitucional n° 45, de 2004)

Segundo a CF/88, acima relatado, a justi¢a do trabalho ao decidir um conflito
em um dissidio coletivo deverd resguardar as decisdes convencionadas anteriormente.
Logo, poderia se falar nessa nova corrente plena-mitigada que resguardaria, nas
negociacdes, direitos ja conquistados anteriormente em acordos e convengdes coletivas e
que garantiria também a ultratividade.

A CLT preceitua, em seu art.611, §1° “E facultado aos Sindicatos
representativos de categorias profissionais celebrarem Acordos Coletivos com uma ou
mais empresas da correspondente categoria econdmica, que estipulem condigdes de
trabalho, aplicdveis no ambito da empresa ou das empresas acordantes as respectivas
relacdes de trabalho”. Logo, na Convengdo Coletiva de Trabalho tanto os sindicatos dos
trabalhadores como o sindicato que representam a empresa deverdao negociar obtendo uma
relagdo entre sindicatos. J4 no Acordo Coletivo de Trabalho a negociagdo ocorre entre o
sindicato dos trabalhadores, esse obrigado a participar, e a empresa. Nao sendo necessaria
a participagdo do sindicato das empresas para que haja o acordo. Como diz Delgado
(2014, p. 159) “E que o empregador, por sua propria natureza, ja ¢ um ser coletivo (ja
estando, portanto, naturalmente encouragado pela prote¢do coletiva), ao passo que os
trabalhadores apenas adquirem essa qualidade mediante sua atuacao coletiva mesmo”.

Para Bulos, (2012, p. 629) direito adquirido “¢ aquele que ja se incorporou ao
patrimdnio e a personalidade de seu titular, de modo que nem norma nem fato posterior
possam alterar tal situacao juridica ja consolidada sob sua égide”. A CF, no seu artigo 5°,
XXXVI diz: “a Lei nao prejudicara o direito adquirido, o ato juridico perfeito e a coisa
julgada”. Levando-se em considera¢do essa defini¢do, os direitos conquistados pelos
trabalhadores em suas convencdes e acordos coletivos deverdo ser considerados

adquiridos e devera ser respeitado o principio da vedagdo ao retrocesso social.
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Uma grande polémica ¢ gerada pela possibilidade de se ter direitos adquiridos
ou ndo, em uma conveng¢ao ou acordo coletivo de trabalho. Destarte, emerge a seguinte
questdo: como garantir que a empresa honre com os compromissos acordados em uma
convencgao ou acordo coletivo de trabalho, quando os pressupostos que tornaram aquela
exigéncia possivel ndo mais existirem, de modo que ela serd economicamente inviavel,
pois tais direitos seriam considerados eternos?

Esse ¢ um argumento que sera discutido, pois na visdo de alguns autores, poderia
haver um engessamento com relacdo aos direitos dos trabalhadores conquistados
causando uma inviabilidade contratual para a empresa ou até mesmo a impossibilidade
de se manter no mercado. Levanta-se a possibilidade de as empresas terem que fechar as
portas por nao conseguirem honrar com as referidas fontes formais.

Destarte, no contrato individual de trabalho, os direitos conquistados sao
automaticamente considerados adquiridos, de acordo com a inteligéncia da Sumula 51, I
do TST, que diz: “As cldusulas regulamentares, que revoguem ou alterem vantagens
deferidas anteriormente, s6 atingirdo os trabalhadores admitidos apds a revogacdo ou
alteracdo do regulamento”. Logo, tem-se o Principio da Aderéncia Contratual nos
contratos individuais de trabalho, podendo estas cldusulas serem alteradas apenas em
beneficio do trabalhador e nunca para prejudica-lo.

Outro exemplo ¢ a sumula 288 do TST, in verbis: “A complementacdo dos
proventos da aposentadoria ¢ regida pelas normas em vigor na data da admissdo do
empregado, observando-se as alteracdes posteriores, desde que mais favoraveis ao
beneficiario do direito”.

Em diferente contexto encontram-se os acordos ¢ as convengdes coletivas de
trabalho, que antes da ADPF 323, as cldusulas s6 aderiam as convengdes € aos acordos
até o momento em que outra convengao ou outro acordo coletivo de trabalho ndo emerja,
mas de acordo com a Lei 13.467/17 a ultratividade ndo sera permitida. Ficando, assim, o
prazo de validade dos acordos e convengdes coletivas limitados ao prazo de vigéncia que
ndo podera ser superior a 2 anos de acordo com o art. 614 § 3 da CLT.

A ultratividade das normas coletivas, reconhecida anteriormente pelo TST, se da
até o advento de outra conven¢do ou acordo coletivo de trabalho, e quando esse surge,
todos os direitos antes conquistados restam perdidos, pois € preciso novamente ser
negociados pelas partes.

Atualmente existem trés correntes que tratam da incorporagdo dos direitos

conquistados em acordos e convengdes coletivas sdo elas da aderéncia contratual
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irrestrita, da aderéncia contratual limitada pelo prazo, ou da aderéncia contratual limitada
por revogacdao, como preconiza Delgado (2014, p. 1460-1461). A primeira delas ¢
denominada por de “aderéncia irrestrita” (plena) essa entende que as clausulas negociadas
aderem ao contrato individual do trabalho nao podendo ser suprimidas sob pena de
ferirem o principio da condi¢do mais benéfica. Essa corrente tem como base o art. 468 da
CLT que diz: “Nos contratos individuais de trabalho s6 ¢ licita a alterag@o das respectivas
condi¢des por mutuo consentimento, ¢ ainda assim desde que ndo resultem, direta ou
indiretamente, prejuizos ao empregado, sob pena de nulidade da clausula infringente
desta garantia”.

Segundo Hazan (2012, p. 176) a definicdo dessa corrente seria:

(...) a incorporagdo definitiva das normas coletivas, ou seja, as clausulas
normativas aderirdo aos contratos individuais de trabalho a ponto de ndo mais
poderem ser suprimidas ou alteradas em prejuizo do trabalhador, mesmo apds
o término da duragdo do instrumento normativo. Com isso tornam-se
parametros minimos para uma futura negociag@o e, assim, nem mesmo um
futuro instrumento coletivo podera revoga-las.

Para esse autor, essa corrente seria a forma plena. Esse entendimento quando
adotado pela jurisprudéncia brasileira ainda ndo se reconhecia a negociagao coletiva, foi
a partir da CF/88 que as negociagdes criaram for¢a e esse posicionamento perdeu o
reconhecimento visto que as normas convencionadas passaram a ter forca de fonte formal
do direito.

A segunda corrente também chamada de aderéncia limitada pelo prazo (sem
ultratividade) ou limitada por revogagao, defende que as clausulas negociadas em acordos
e convencdes nao aderem ao contrato individual, pois as mesmas s teriam validade até
o término do instrumento, afastando assim o principio da condi¢do mais benéfica. Essa
teoria, hoje, encontra-se resguardada na Lei n® 10.192/01 em seu art.10, que diz: “salérios
e demais condicOes referentes ao trabalho continuam a ser fixados e revistos, na
respectiva data-base anual, por intermédio da livre negociagao coletiva”. Até setembro de
2012 quando a Sumula 277 sofreu alteragdes, essa corrente era a seguida pelo Tribunal
Superior do Trabalho-TST. Também essa teoria ndo admite a chamada “ultratividade”,
que seria um periodo de validade da norma de 2 anos até que uma outra norma fosse
convencionada.

Para Garcia (2014, p. 1351) “a tese da incorporagdo das cldusulas da norma

coletiva negociada nos contratos individuais de trabalho apresenta, como aspecto
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negativo, o desestimulo a negociacao coletiva”, pois para ele essa teoria traz um grande
problema para as empresas, o medo de ndo poderem no futuro, arcar com as cldusulas
convencionadas e isso poderia gerar uma série de consequéncias para o mercado de
trabalho. Atualmente essa ¢ a corrente adotada pela Lei 13.467/17.

A terceira corrente estudada ¢ a da aderéncia por revogagdo como chama
Delgado (2014, p. 1461), essa era a teoria adotada no Brasil pela jurisprudéncia do TST
vigorou até dez de setembro de 2017, que também pode ser chamada de Teoria da
Ultratividade Mitigada. E defendida por ser uma corrente intermediéria, pois defende que
os direitos conquistados em uma negociagao coletiva devem prevalecer até que uma nova
convengdo emerja. A esse fendmeno da-se o nome de ultratividade.

Observa-se que a Lei 8.542/92 art.1°. § 1° Seguia o mesmo entendimento:

§ 1° As clausulas dos acordos, convengdes ou contratos coletivos
de trabalho integram os contratos individuais de trabalho e somente
poderao ser reduzidas ou suprimidas por posterior acordo,
convengdo ou contrato coletivo de trabalho. (Revogado pela Lei
10.192, de 14.2.2001)

Entdo desde 1992 acreditava-se na possibilidade dessa teoria da aderéncia
limitada por revogacao.

O grande problema dessa teoria que até entdo era adotada pela jurisprudéncia
patria € que ela enfraquece os sindicatos, pois a cada nova negociagdo o sindicato tem
que deliberar direitos ja negociados anteriormente, fazendo com que se gaste energia e
tempo em algo que ja foi discutido e negociado anteriormente e deixando de respeitar
principios como o da proibicao da vedacao ao retrocesso dos Direitos Fundamentais e do
Minimo Existencial e também o do Pré-operario e da norma mais benéfica.

Com a emenda constitucional 45 que alterou o artigo 114 §2 da CF/88 trazendo
a questdo do “comum acordo” entre as partes inspirada na Organizagao Internacional do
Trabalho- OIT com o intuito de fomentar a autocomposi¢do, acabou trazendo um grande
problema, visto que, o setor patronal ndo compreendeu bem a inten¢do da alteracao
constitucional ou assim ndo o quis compreender. Assim, o0 TST em setembro de 2012
alterou a sumula 277 garantido a ultratividade, pois o termo ‘“comum acordo” ¢
compreendido como condi¢do de propositura da agdo e se o setor patronal ndo quer o
“comum acordo” compreende-se que o processo serd julgado sem resolugcdo de mérito.
Esse fato traz a tona uma problematica que ¢ o da classe trabalhadora que fica desassistida

do poder judiciario pois falta-lhe o “comum acordo”, ou seja, a condi¢do para agir.


http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/LEIS_2001/L10192.htm#art18
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/LEIS_2001/L10192.htm#art18
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Logo, a decisdao do TST foi acertada buscando trazer para os trabalhadores algum
conforto nas negociagdes coletivas.

A Stimula 277 do TST em 1988 dizia em sua redagao original: “As condi¢des de
trabalho alcancadas por forca de sentenga normativa vigoram no prazo assinado, nao
integrando, de forma definitiva, os contratos”. Com essa redagdo a teoria adotada era da

aderéncia limitada pelo prazo. Em 2009 houve outra alteracao ficando a Sumula assim:

SENTENCA NORMATIVA. CONVENCAO OU ACORDO COLETIVOS.
VIGENCIA. REPERCUSSAO NOS CONTRATOS DE TRABALHO
(redagdo alterada na sessdo do Tribunal Pleno em 16.11.2009) - Res. 161/2009,
DEJT 23, 24 ¢ 25.11.2009.

I - As condicdes de trabalho alcangadas por forca de sentenca normativa,
convengdo ou acordos coletivos vigoram no prazo assinado, ndo integrando,
de forma definitiva, os contratos individuais de trabalho.

I - Ressalva-se da regra enunciada no item I o periodo compreendido
entre 23/12/1992 ¢ 28.07.1995, em que vigorou a Lei n°® 8.542, revogada pela
Medida Provisoéria n® 1.709, convertida na Lei n® 10.192, de 14/02/2001.

JI

Percebe-se que, na redacdo original do texto, a Simula ndo se refere as
convengdes e acordos coletivos de trabalho, fala apenas em sentenca normativa. J4 com
a nova redacao, foram inseridas essas normas. As alteragOes surtiram efeitos em relacao
a abrangéncia, mas ndo em relagdo aos efeitos, pois continuava ainda sendo limitada ao
prazo.

Em setembro de 2012 o TST surpreendeu com a nova redagdo da Sumula que
garante a ultratividade relativa, mas que ainda ndo € o ideal para essa tese. Reza a Simula

que:

CONVENCAO COLETIVA DE TRABALHO OU ACORDO COLETIVO
DE TRABALHO. EFICACIA. ULTRATIVIDADE (reda¢io alterada na
sessdo do Tribunal Pleno realizada em 14.09.2012) - Res. 185/2012, DEJT
divulgado em 25, 26 € 27.09.2012

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

Com esse entendimento, o TST deu um grande salto no que se refere a aderéncia
de direitos conquistados nas negociagdes coletivas, pois admite a integracdo dessas

clausulas.
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A 1ideia principal dessa tese de doutorado € criar a possibilidade de ter-se uma
corrente mista ou, porque ndo dizer, intermedidria, entre as ja existentes, que vislumbre
tanto os direitos ja conquistados como também a ultratividade, prevista na teoria mitigada.
Dessa forma, ter-se-a sindicatos que tenham a tranquilidade para negociar e nao se sintam
pressionados a perderem o que ja conquistaram.

A nova corrente poderia ser chamada de Plena-Mitigada, uma vez que
resguardaria os direitos ja negociados pelas categorias, na medida em que, mesmo depois
de decorrido o prazo maximo da negociagdo, ou seja, dois anos, haveria uma nova
negociagao com o objetivo de se discutir outras questoes e outros fatores sociais que por
ventura teriam que ser levados em consideragdo, bem como garantiria a ultratividade dos
ACT e das CCT até que uma nova norma surgisse.

Assim, como no direito individual do trabalho, no qual as clausulas contratuais
aderem ao contrato individual de trabalho e a empresa ndo pode se recusar a pagar certos
beneficios, alegando ndo poder mais arcar com certos custos, o mesmo deveria ocorrer
com as convengoes e os acordos coletivos do trabalho. S6 assim se teria mais sindicatos
sérios e empresas que reconhecessem a relevancia de uma negociagdo coletiva, visto que
os efeitos atingiriam a todos, independentemente de filiacao.

Diante do que foi apresentado ao se analisar o Principio da Adequacdo Setorial
Negociada, percebe-se que alguns direitos ditos como absolutos ndo sdo passiveis de
negociacdo enquanto os considerados relativos podem ser negociados, sempre
considerando o patamar minimo civilizatério. E sabido que os Direitos Sociais previstos
no art.6° da Constituicado Federal sdo considerados como fundamentais e, como tal, ndo
podem ser suprimidos. Levando-se em consideracdo a vedacdo do retrocesso desses
direitos tidos como fundamentais, impossivel seria a retirada desses mesmos direitos dos
instrumentos coletivos.

Frisa-se que assim como nos contratos individuais do trabalho, aquilo
conquistado nao pode ser suprimido, como ja foi demonstrado por meio de Simulas nesse
trabalho, também nos acordos coletivos de trabalho e nas convengdes coletivas de
trabalho ndo poderiam sé-lo. Visto que considerados Direitos Adquiridos e um
trabalhador que podera passar até anos com esses beneficios ndo pode té-los retirados
bruscamente.

Assim, a presente tese deixa a sua contribui¢do para o direito coletivo do trabalho
propondo a criacdo da corrente Plena-Mitigada por todos os argumentos levantados nessa

pesquisa que demonstraram a possibilidade da criacdo dessa corrente, bem como,
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demonstro-se que seria a melhor solu¢dao para manter garantidos os direitos e principios

constitucionais da Constitui¢ao Federal da Republica de 1988.
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CONCLUSAO

O trabalho humano foi valorado pelo ordenamento juridico brasileiro de diversas
formas: ora valorando as relagdes de trabalho, ora flexibilizando-as, chegando, nao raro,
a mitigar direitos conquistados apos arduas batalhas dos atores sociais.

A Carta Magna de 1988, em seu artigo primeiro, inciso IV, diz que os valores
sociais do trabalho sdo um dos fundamentos do Estado Democréatico de Direito e com isso
deixa claro a importancia desse instituto. Ainda na CF/88, dispde o artigo 170, caput, que
o trabalho ¢ o pilar estrutural da ordem economica e social, elevando-o assim a um direito
Fundamental. No preambulo da Constituicdo Federal de 1988 est4 insculpido a norma
segundo a qual ¢ dever do Estado assegurar os direitos sociais, tornando-os assim como
sustentaculo de uma ordem democratica mais justa, donde se conclui que, em situacdes
de desemprego, ¢ dever do Estado promover politicas publicas, que desemboquem na
paulatina recuperagao do pleno emprego e renda.

Como demonstrado na tese, o Direito do Trabalho emerge das lutas dos
trabalhadores por melhores condi¢des de trabalho, lutas essas, cujas conquistas foram
extremamente aguerridas para a consolidacdo de um ambiente de trabalho mais digno e
que valoriza o trabalhador, chegando inclusive a participar na divisdao do lucro das
empresas, mas que tem sido extremamente mitigadas pelos modelos liberais do
capitalismo, conseguindo, apds lutas incessantes e sistematicas em assembleias de
sindicatos, manter e conquistar novos direitos em razao de suas lutas e unido.

A constru¢ao do direito do trabalho se deu, inicialmente, de forma autonoma,
pois no modelo de Estado liberal ndo € possivel a adogdo das ideias coletivas, mas com a
unido dos trabalhadores que lutavam contra o sistema de grandes desigualdades o Estado
acabou se vendo obrigado a intervir nas relagdes trabalhistas para evitar uma explosdo de
manifestagdes e, com isso, o ordenamento juridico se viu obrigado a inserir em seu bojo
normas de direitos trabalhistas.

Ainda assim, a normatizagdo autdbnoma do direito do trabalho ¢ algo que existe
mesmo antes da criagdo das normas e isso distigue o direito do trabalho dos outros ramos
juridicos. Logo, as negociagdes coletivas significam um grande instrumento para os entes
coletivos, pois € por meio delas que ocorre a democratizacao desse poder, nas quais 0s
atores sociais criam suas proprias normas, exercendo democraticamente o seu poder

normativo autdnomo. Mesmo assim, pode ocorrer de a negociagdo ser frustada, fazendo
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com que a Justica do Trabalho seja demandada para solucionar o conflito por meio de
uma sentenga normativa, a partir da qual restara exercido o poder normativo heteronomo
da justica do trabalho.

Diante da importancia de tais solugdes de conflitos, ambas as formas de poder
normativo foram estudadas e analisadas na presente tese, que demonstrou todas as
divergéncias doutrindrias que permeiam esse assunto.

A presente tese doutoral se debrugou sobre toda a histdria do direito do trabalho
coletivo e apresentou todo o historico de suas conquistas e derrotas, derrotas essas
tornadas possiveis, principalmente no ultimo lustro, em que mudangas legislativas, cuja
tecnicidade foram questionadas e criticadas, o que impulsionou a presente tese a
amadurecer e sugerir (criar) uma nova compreensdo para a garantia dos diretos
Fundamentais e sociais dos trabalhadores brasileiros.

Para atingir seu desiderato, trabalhou principios de suma importancia, bem como
teorias ja existentes, algumas boas e outras ruins para a classe trabalhadora. Demonstrou
como o modelo do Neoliberalismo ¢ prejudicial para os direitos sociais, pois busca retirar
direitos e garantir investimentos no mercado de capital, criando uma verdadeira ideologia,
que apresenta o capitalismo neoliberal como a unica forma possivel de o capitalismo
sobreviver em um mundo altamente complexo e competitivo, cuja reestruturaciao
significa, ndo raro, desestruturagcdo da organizagdo e dos interesses dos trabalhadores.

A tese estudou minuciosamente as alteragdes advindas com a reforma trabalhista
(Lei. 13.467/17), ponderando as alteragdes consideradas benéficas (que foram
pouquissimas, por sinal) e as muitas alteragdes consideradas maléficas, uma vez que
retiraram direitos e conquistas trabalhistas, modificando consideravelmente o direito
sindical brasileiro, por muitos considerado um golpe sendo mortal, mas que deixou tal
ramo do direito agonizante, e, devido a isso, tratou também da possibilidade da Lei
13.467/17 ser considerada inconstitucional por meio do minimalismo judicial, que devera
proteger a democracia deliberativa para todo o povo brasileiro, e além disso, a reforma
trabalhista fere o0 Megaprincipio da prote¢do da norma mais benéfica, que ¢ resguardado
pela Carta Magna de 1988.

A busca por melhores condi¢des de trabalho e pela pacificacao dos conflitos dos
trabalhadores fez com que o legislador inicialmente desse aos instrumentos coletivos a
possibilidade de aderirem integralmente aos contratos individuais de trabalho. Essa ideia,
na época, era tida como absoluta, ou seja, mesmo que os instrumentos coletivos

perdessem a sua validade os direitos ali resguardados permaneceriam nos contratos
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individuais dos trabalhadores. Dentro dessa visdo, a ideia que se pode chamar de
ultratividade plena seria a de que os trabalhadores ndo deveriam negociar direitos ja
pacificados anteriormente, pois seria um verdadeiro retrocesso e o direito do trabalho
jamais evoluiria, ou seja, restaria estagnado porque seria preciso negociar pelos mesmos
direitos, portanto, teria que negociar sempre a partir da ‘estaca zero’.

Mormente diante de tantas flexibiliza¢des e precarizagdes, as teorias sofreram
alteragdes e passaram a defender a ideia da aderéncia por prazo limitado negando, assim,
a ultratividade. O grande problema ¢ que a ndo aderéncia da norma mais benéfica,
defendida por muitos juristas anteriormente, inclusive tendo sido sumulado pelo TST
(stimula 277, com redag¢do dada em 2009), e que foi incluida na Lei n° 13. 467, reforma
trabalhista, fere o megaprincipio constitucional da protecdo da condi¢do social do
trabalhador, como reza o caput do artigo 7°, da CF/88 e o patamar minimo civilizatorio
desses obreiros hipossuficiente. Assim, por meio do minimalismo judicial, poderia o
poder judiciario intervir considerando a reforma trabalhista como inconstitucional.

Com essa segunda teoria, qual seja a da aderéncia das normas coletivas limitada
ao prazo dos instrumentos coletivos, que hoje ¢ adotada no Brasil ap6s a reforma
trabalhista, em que todos os direitos conquistados pelos instrumentos coletivos sao
temporarios e sO perduram até o prazo de validade do instrumento e uma vez ndo
renovado esses instrumentos deixam todos os trabalhadores beneficiados pela norma
completamente orfios de tais direitos conquistados. E uma teoria que afronta o principio
constitucional de vedagdo do retrocesso social, restando desamparado o trabalhador em
seu nucleo de protecao dos direitos sociais.

Esse processo de degradacao dos direitos trabalhistas teve inicio na década de
setenta, fazendo com que os direitos que antes eram considerados absolutos, agora sejam
temporarios e relativos, gerando uma verdadeira inseguranga para a classe trabalhadora.

Os instrumentos coletivos passam praticamente a reger sobre possiveis
flexibilizagdes e ndo conquistas sociais. Uma das saidas encontradas pelos trabalhadores
para minimizar os efeitos da ndo aderéncia dos direitos conquistados nos instrumentos
coletivos era o poder heterbnomo da justica do trabalho, ou seja, o conflito, uma vez ndo
solucionado na esfera sindical, migrava para o judiciario solucionar, por meio de uma
sentenca normativa, como previa anteriormente o artigo 114 paragrafo 2° da CF/88. No
entanto, com a emenda Constitucional n® 45, de 2004, a situagdo tomou um novo rumo,

dificultando ainda mais a manutencdo das conquistas dos direitos sociais dos
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trabalhadores, pois com a alteragdo constitucional se passou a exigir para a instauragao
do dissidio coletivo, um comum acordo da parte contraria de natureza econdmica.

Com esse cenario, a situagdo dos sindicatos brasileiros restou desidratada, pois
dependem da classe patronal em todos os sentidos, ou seja, s havera negociacdo e
dissidio coletivos se a classe patronal aceitar, deixando em desvantagem a classe
trabalhadora, violando o principio da equivaléncia contratual, da isonomia constitucional
e da justica como equidade (Rawls). Diante desse cenario desanimador para a classe
trabalhadora, a presente tese doutoral buscou encontrar uma saida para garantir os direitos
dos trabalhadores conquistados em negociagdo coletiva com o intuito de resguardar os
direitos fundamentais sociais dos obreiros.

Assim, a tese de doutorado apresentou as trés correntes sobre ultratividade, quais
sejam: da aderéncia contratual irrestrita; da aderéncia contratual limitada pelo prazo e da
aderéncia contratual limitada por revogagdo. A primeira diz que os direitos se aderem ao
contrato de trabalho e deles ndo poderao sair. Esse era o entendimento antes da CF/88, na
qual os contratos coletivos ndo tinham tanta forca normativa. A segunda teoria € a que ¢
limitada pelo prazo, ou seja, os direitos conquistados so valeriam pelo prazo maximo de
2 anos, essa ¢ a teoria adotada no Brasil, hoje. Findo esse prazo, o trabalhador ficaria
desassistido dos direitos conquistados nas negociagdes coletivas, como preconiza a OJ
322 da SBDI-I do TST. A terceira e ultima corrente, que era a adota no Brasil desde
setembro de 2012 e que vigorou até setembro de 2017, quando ocorreu a reforma
trabalhista, ¢ chamada de teoria da ultratividade mitigada.

De acordo com essa teoria, os direitos conquistados sdo aderidos aos contratos
de trabalho por um certo periodo, ou seja, o de duragdo dos instrumentos coletivos de
trabalho e caso uma outra negociacdo nao venha a ser feita nesse prazo, esses direitos
ficardo resguardados por uma ultratividade, o que garantiria aos sindicatos a tranquilidade
para negociar uma nova convengao ou acordo e daria ao trabalhador a certeza de que seus
direitos estariam resguardados nesse periodo de tempo.

A proposta dessa tese consiste em resguardar os direitos conquistados nas
negociagdes coletivas anteriores e também em garantir a ultratividade desses
instrumentos coletivos até que uma nova norma passe a vigir, ou seja, esta proposta seria
um misto entre duas das teorias apresentadas, na qual os direitos negociados
anteriormente seriam mantidos e ter-se-ia também a garantia da ultratividade,

resguardando o trabalhador até que uma nova norma coletiva venha a gerir as relagdes de
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trabalho. Seria uma juncao da aderéncia contratual irrestrita ou plena com a da aderéncia
contratual limitada por revogagdo ou mitigada.

Desse modo, respeitar-se-a os principios resguardados pelo direito trabalhista
patrio e pela Constituicdo Federal de 1988. A nomenclatura sugerida para esta nova
corrente ou compreensao seria a da aderéncia contratual Plena-Mitigada.

Com essa alternativa, os sindicatos ndo teriam que, a cada novo periodo de
aprovacao de convengao ou acordo coletivo de trabalho, lutar por direitos ja conquistados
e poderiam almejar algo a mais para beneficiar as categorias. Assim, garantiriam, aos
obreiros, hipossuficientes nessa relacdo, um maior respeito aos seus direitos ja
conquistados, bem como resguardariam os Direito Constitucionais Fundamentais Sociais.

Como dito anteriormente, no corpo do texto dessa tese, uma das propostas para
a implementac¢do dessa teoria, seria essa nova corrente “plena-mitigada” surgir por meio
de uma Conven¢ao Internacional da OIT ou de uma Recomendacdo da OIT, o que
demandaria dos sindicatos, das federagdes e das confedera¢cdes uma mobiliza¢do
organizada nacionalmente para instigar a Organizagdo Internacional do Trabalho, por
meio dos representantes brasileiros, a aprovarem uma conven¢ao com previsdo da
ultratividade e da preservagao dos direitos conquistados anteriormente € com isso baseado
na Carta Magna, art. 114, paragrafo segundo, o Brasil poderia ratificar a Convengdo e
pOr em pratica a nova teoria plena-mitigada.

O fato de as empresas alegarem, em algum momento, o engessamento € a
possivel impossibilidade de cumprirem, no futuro, esses acordos e convengdes coletivas
negociadas, mesmo assim, esses argumentos nao seriam suficientes para inviabilizar essa
nova teoria, visto que foram respeitados todos os momentos da negociacao entre os atores
sociais. E se houve, durante as negociagdes, a flexibilizacdo de direitos e o respeito ao
principio da adequacgdo setorial negociada, nada ha mais a ser discutido, posto que se esta
diante de uma atitude democratica e legitimada pelos atores sociais por meio da

assembleia dos sindicatos das partes.
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