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RESUMO

O presente estudo tem por escopo analisar a prevaléncia da norma negociada
em detrimento da norma legislada no ordenamento juridico-trabalhista brasileiro,
portugués e francés, revisitando instituigdes-chaves do Direito do Trabalho, frente ao
novo cenario econdémico internacional. Tema relevante em virtude das recentes
reformas nas legislacfes trabalhistas destes paises, identificando uma tendéncia
mundial de ampliacdo do papel da negociacdo coletiva nos ordenamentos juridicos
como forma de adequar as condi¢des pactuadas da forca de trabalho as exigéncias de
competitividade e desenvolvimento econdmico tanto reclamadas pelo setor patronal.
Para o presente estudo foi feita uma revisao integrativa da doutrina e da legislacdo
portuguesa, francesa e brasileira, disponivel sobre o tema, fornecendo subsidios
concretos aos profissionais da area do direito laboral, contribuindo com a pesquisa e a
préxis profissional a partir dos seus resultados.

Palavras-chave: direito coletivo do trabalho, negociado, legislado,

flexibilizacdo, desregulamentacdo, crise financeira, neoliberalismo.



ABSTRACT

This study aims to analyze the prevalence of the collective bargaining to the
detriment of the legislated norms, in Brazilian, Portuguese and French legal systems,
revisiting the key institutions of labor law, in the context of the new international
economic scenario. This theme is considered relevant because of the recent labor law
reforms in these countries. The study highlights a trend towards increasing the role of
collective bargaining in legal systems in order to adapt the conditions of the workforce
to the demands of competitiveness and economic development required by employers.
For the present study an integrative review was conducted using the Portuguese,

French and Brazilian doctrines and legislations available on the subject.

Keywords: collective bargaining, labour law, flexibility, deregulation,

financial crisis, neoliberalism.



LISTA DE SIGLAS E ABREVIATURAS

Art. — Artigo

CF — Constituicdo Federal

CLT — Consolidacéo das Leis Trabalhistas
CRP — Constituicdo da Republica Portuguesa
CT — Cdodigo do Trabalho

LCT — Lei do contrato de trabalho

LRCT - Lei de Regulamentacdo Colectiva de Trabalho
n.° — namero

OIT - Organizacao Internacional do Trabalho
Op. cit. — Opus citatum

p. — pagina

pp. — paginas

Séc. — Seculo



INDICE

L. INTRODUGAD ...ttt 1
CAPITULO I - DIREITO DO TRABALHO, ECONOMIA EETICA.......cc.ccocevnee. 5
1.1. Origem e fundamento do Direito do Trabalho...........ccoceviiiiiciiiie 5

1.2. Constitucionalizacdo dos direitos trabalhistas e o principio da proibicdo do
retrocesso, do favor laboratoris e da norma minima...........ccccceevvvieiivecc e 10

1.3. Crise econémica, globalizacdo e o surgimento da flexibilizacdo dos direitos

ErADATNISTAS. ...t 18
1.3.1. Flexibilizagdo dos direitos trabalhistas no mundo globalizado.............. 23

1.4. Crise do Direito do Trabalho e o Direito do Trabalho na crise............cc.c...... 24
1.5. Relacéo entre a €tica e o Direito do Trabalho na sociedade p6s-moderna..... 29
CAPITULO Il - NEGOCIAGAO COLETIVA ..o v 40
2.1. O pluralismo juridico no Direito do trabalho...........ccccceveiniiiiiiiiiicces 40

2.1.1. As fontes do Direito do Trabalho e a negociacéo coletiva trabalho entre as

FONEES O IFBITO ....ovvieiie e e 42
2.1.2. Natureza juridica e fundamento da negociagao coletiva............c.c......... 44
2.2. Evolugdo histdrica da negociacdo COletiva ........cocooevrereinencice e 46
2.2.1 Conceito de NegocCiagdo COIELIVA .........ccevveierieiieririseeeee e 50
2.2.2. Espécies de negociagao COIBLIVA..........cccvevieiieciee e 52
2.2.3. Representantes dos trabalhadores na negociacao coletiva...................... 54
2.3. Descentralizagdo e negociacao coletiva “atipica”.........cccccvcverriieinieeniieennn 60

2.4. Importancia e fungdes das negociacdes coletivas: na sua génese e na atualidade

................................................................................................................................ 64
CAPITULO Il - ARTICULACAO ENTRE A LEI E A NEGOCIACAO COLETIVA
DE TRABALHO ...ttt et 68

3.1. A relacgdo entre a lei @ NegoCiagdo COIBLIVA .........ccvririiieieieee e 68

3.1.1. O principio do favor laboratoris e da norma minima como diretriz do
Direito do Trabalno ........coeoiiii e 68

. CONSIDERAC@ES FINAIS ..o 88
[11. REFERENCIAS BIBLIOGRAFICAS .......cceviiieiiiereieeeeeesesese e 91



I. INTRODUCAO

O Direito do Trabalho, ramo juridico marcado por uma profunda humanidade
inerente ao principio do Estado Social. Segundo José Jodo Abrantes!, é fruto das
inimeras batalhas enfrentadas ao longo do processo de evolucdo da humanidade.
Afinal, de acordo com Rudolf von Ihering?, a vida do direito nada mais é do que uma
luta constante dos povos, do Estado, das classes, dos individuos, ameacados
constantemente pelos ataques da injustica, tendo por fim a paz. O direito é, portanto,
um trabalho incessante.

Na Franca, a aspiracdo de alterar as ideologias liberais na maneira como
foram efetivadas da origem a Revolucéo de 1848, cujas principais pretensdes eram as
de garantir condi¢cBes minimas de existéncia a pessoa humana, assegurando o direito
ao trabalho®. Assim, o Direito Laboral surgiu como uma forma de protecdo ao
trabalhador contra os abusos do poder econdmico que visam suprimir as condi¢6es
minimas essenciais para um trabalho e uma vida mais digna.

Contudo, o maior problema enfrentado desde o surgimento do Direito do
Trabalho é o da efetivacdo destes direitos, especialmente em paises emergentes, como
0 Brasil, fato este que se agravou desde os anos 70 com 0s movimentos de
flexibilizacdo e desregulamentacdo da legislacdo laboral, intensificada nos ltimos
anos, em decorréncia da atual crise financeira instalada desde 2008, além das
mudancas estruturais na propria economia, que se sucederam desde dos anos de 1970.

O capitalismo industrial e a homogeneidade do operario, padrdo sobre o qual
se fundou o Direito Laboral, passou por profundas transformagdes, com o surgimento
do capital financeiro e das novas formas de trabalho que, por vezes, ndo se encontram
abrangidos na lei de protecéo ao trabalhador, como o teletrabalho, o trabalho autbnomo
dependente, entre outros. Para além disso, fala-se nas altas taxas de desemprego e da

necessidade de competitividade e desenvolvimento econdmico das empresas em um

L ABRANTES, José Jodo. Sobre a Constituicdo e a crise do favor laboratoris em Direito do Trabalho.
Estudos de homenagem ao Prof. Doutor Jorge, v. 2, Lisboa: Faculdade de Direito da Universidade de
Lisboa, Coimbra: Coimbra Editora, 2012, p. 270.

2 IHERING, Rudolf von. A luta pelo Direito. Tradugdo: Jodo de Vasconcelos, Sdo Paulo: Martin Claret,
2009, p. 23.

3 MOREIRA, Teresa Coelho. Crise e Direito do trabalho: Um breve olhar sobre a atual funcio do direito
do trabalho. Direito e Justica: Estudos dedicados ao Professor Doutor Bernardo da Gama Lobo Xavier,
vol. 3, pp. 541-566, 2015, p. 546.
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mundo globalizado. Surge entdo a “crise do Direito do Trabalho” e a necessidade
imperiosa de altera-lo, a fim de adequa-lo a nova realidade.

Diante disto, diversas reformas no Cédigo trabalhista foram feitas na Europa,
a exemplo dos paises que iremos estudar, como Portugal e Franca, aléem de outros
paises, como a Espanha e a Itdlia, e também na América Latina, mais recentemente no
Brasil, com a aprovacdo da Lei n.° 13.467, de 13 de julho de 2017, alterando diversos
artigos da Lei Nacional de Consolidacao das Leis Trabalhistas.

Dentre as alteracbes implementadas nestes ordenamentos, destaca-se a
concessdo de um espago maior a “lei negociada”, privilegiando a autonomia coletiva
como fonte formal em relagcdo as normas heterdnomas expedidas pelo poder publico
(o Estado), a fim de adaptar o0 mercado de trabalho as mutacdes do sistema produtivo
inserido no contexto global, contribuindo, na teoria, para a reducdo do desemprego e
incremento da produtividade econdmica.

A negociagdo coletiva foi criada concomitantemente ao surgimento do
Direito do Trabalho com o fim precipuo de proteger o trabalhador e garantir melhores
condicdes de trabalho do que aquelas previstas na lei. Entretanto, desde os anos 70, ao
lado, ou no lugar da funcgéo tradicional, surge a funcéo de adaptacao dessas condicGes
as necessidades de competitividade e flexibilidade das empresas, tornando-se um meio
para o exercicio do poder de direcdo do empregador, subordinando os direitos dos
trabalhadores aos condicionalismos econémicos.

Historicamente, além de ter como papel primordial de melhoria das condicdes
de trabalho, a negociacéo coletiva € um importante instrumento de democratizacao do
poder, desde que estruturado de forma democréatica, o que pressupde um equilibrio
entre as partes da negociacdo coletiva na defesa de seus interesses. Hodiernamente, ha
0 surgimento de novas formas de representacdo dos assalariados, a exemplo das
comissdes de trabalhadores no seio da empresa, a0 mesmo tempo que ha um
enfraquecimento dos sindicatos, havendo um movimento de descentralizagdo da
negociacgéo setorial para a empresa.

H4, portanto, uma profunda transformacao do sistema de fontes do direito do
trabalho, de modo que a autonomia coletiva vem ganhado cada vez mais importancia
nos ordenamentos juridicos trabalhistas, conduzindo a um crescimento do império da
negociacao coletiva e a consequente inversdo da hierarquia do Direito Laboral, tendo

em vista que um acordo, mesmo quando menos favoravel ao trabalhador, tende a



prevalecer sobre a legislacdo vigente, o que pGe em questdo os principios constitutivos
do Direito do Trabalho, quais sejam: o principio do tratamento mais favoravel e o
principio da norma minima.

A atual crise econémica iniciada em 2008 trouxe novamente a tona a relacao
entre salde do sistema econdémico produtivo e o Direito do Trabalho, insistindo na
ideia do afeicoamento das normas laborais & dindmica do mercado, salientando a
possibilidade do direito laboral tornar-se uma mercadoria, ideia esta inicialmente
adotada por Alain Supiot, em 2005, em um artigo publicado com o titulo “O direito
do trabalho ao desbarato no mercado das normas ”, assunto que retomou em 2010 no
livro “L"esprit de Philadelphie — la justice sociale face au marche total ” (2010),
conduzindo a eliminacdo progressiva dos sistemas normativos pouco adaptados a
satisfazerem as necessidades financeiras do mercado®. Conforme sublinha Jodo Leal
Amado®, em concordancia com a ideia defendida por Alain Supiot, as atuais
reestruturagdes da legislacdo ratificam que o Direito do Trabalho esta cada vez mais
direcionado para a empresa e para 0S custos que esta tem de suportar do que para o
trabalho e a pessoa que o exerce.

O direito, entretanto, deve servir ao homem e ndo o homem ao direito. Neste
sentido, os direitos sociais ttm uma profunda relevancia ao garantirem que todos
tenham as condicBes materiais necessarias ao pleno gozo dos seus direitos,
especialmente em uma sociedade onde a légica do lucro esta acima do homem e da
sua dignidade, devendo, portanto, haver a imposicao de limites éticos ao exercicio das
posic¢des juridicas, limitando o direito de flexibilizar as normas, de modo a ndo permitir
que as transformacgdes no mercado de trabalho venham a conduzir a eliminacdo do
sentido de justica do direito e seu contributo para uma sociedade mais justa e ética.
Neste sentido, o Direito do Trabalho teve e tem um importante papel na protecao do
trabalhador contra a exploracdo do capital, conferindo-lhe 0 minimo de dignidade e
garantindo a paz social.

O presente trabalho tem por escopo analisar as atuais reformas no ambito do
Direito do Trabalho, especificamente acerca da articulagdo entre o negociado e o

legislado e a prevaléncia deste sobre as fontes heterbnomas estatais no sistema juridico

4 SUPIOT, Alain. O direito do trabalho ao desbarato no mercado das normas. Questdes laborais, ano
XIl, n.° 26, pp. 121-144, 2005, p. 33.

> AMADO, Jodo Leal. Perspectivas do direito do trabalho: um ramo em crise identitaria? Revista do
Tribunal Regional do Trabalho da 15 Regiéo, n.° 47, pp. 181-202, 2015, p. 199.



portugués, francés e brasileiro, como meio de flexibilizagido das normas trabalhistas,
em tempos de crise econdmica, atraveés de um estudo interdisciplinar, envolvendo
elementos econémicos, politicos, filosoficos, socioldgicos, institucionais, historicos e
culturais, por meio de uma revisdo integrativa da literatura disponivel sobre o tema,
para fornecer subsidios concretos aos profissionais da area, contribuindo com a

pesquisa e a praxis profissional a partir dos seus resultados.



CAPITULO I - DIREITO DO TRABALHO, ECONOMIA E ETICA

1.1. Origem e fundamento do Direito do Trabalho

Mais do que em outros ramos juridicos, o Direito do Trabalho é
profundamente marcado pela sua origem histérica, ndo devendo fazer dela tabua rasa,
ainda mais se levarmos em conta duas premissas: a primeira, “/’histoire est le
laboratoire expérimental de la législation”, e a segunda, “pour savoir ou /’on va, il
faut savoir d’ou I’on vient®. Ou seja, para compreendemos o Direito do Trabalho na
atualidade, devemos conhecer, com o minimo de profundidade, a sua origem.

O Direito do Trabalho foi construido em torno do surgimento do fendmeno
do trabalho dependente ou trabalho subordinado’. Esse fendmeno surge em
decorréncia das necessidades do sistema capitalista em conjunto com o0 seu
desenvolvimento histérico. O capitalismo nasce no inicio da Era Moderna atingindo a
sua plenitude com a Revolucdo Industrial e os ideais de igualdade, liberdade e
fraternidade, propagados na Revolucdo Francesa de 1789, que provocaram profundas
alteracbes na sociedade, de ordem politica, econdbmica e social, culminando na
passagem do Estado absolutista para o Estado liberal, afetando a concecdo juridica das
relacdes de trabalho que passaram da prestacdo servil, explorada e desumana, e das
relacBes de trabalho regidas pelas corporacgdes de oficio, para o trabalho subordinado,
assalariado e interdependente®, regulado pela autonomia privada das partes no contrato
de trabalho.

O trabalho dependente ou subordinado, nucleo central para a formacdo do
Direito Laboral, mediante a qual o empregado se obriga, por um ato de vontade e ndo
por imposicao alheia, a acolher a direcdo do empregador sobre o modo de realizagédo

da prestacdo do servico®, em troca de uma contraprestagdo para sua subsisténcia, so

® RAY, Jean-Emmanuel. Droit du travail, droit vivant. 26° édition, Paris : Editions Liaisons, 2018, p.
21.

" RAMALHO, Maria do Rosario Palma. Tratado de Direito do trabalho, Parte I, Dogmética Geral, 42
ed. Coimbra: Almedina, 2015.

8 STUCHI, Victor Hugo. A valorizagdo do trabalho humano como forma de realizacdo do ideal de
justica social. Scientia FAER, Olimpia, SP, Ano 2, vol. 2, 1° Semestre, 2010, p. 131.

® DELGADO, Mauricio Godinho. Curso de Direito do Trabalho. 152 ed. Sdo Paulo: LTr, 2016, p. 87-
93.



surge, como elemento preponderante do ponto de vista socioecondmico, no final do
século XVI1II e inicio do século XI1X™.

Nesse periodo vigorava a ordem juridica liberal, conhecida como laissez-
faire, criando-se a ideia de que o poder estatal deve ser reduzido a fim de que as
liberdades individuais pudessem ser exprimidas de forma ampla, por forca do artigo
1° da Declaracdo dos Direitos do Homem e do Cidaddo de 1789. Neste sentido, 0
trabalhador passou a gozar do seu direito a liberdade e a igualdade (formal), podendo
negociar em conjunto com o empregador, como lhes aprouverem, o contrato de
trabalho, e o Estado n&o poderia intervir nas relagdes entre os particulares®!, em virtude
de trés pressupostos juridico-filos6ficos predominantes na época: o primado do
individualismo juridico, o principio da autonomia da vontade e da ndo ingeréncia do
Estado nas relac6es privadas e a organizacdo civilista das relacdes de trabalho.

As codificacOes civis na Europa comecgaram a surgir no inicio e no decorrer
do século XIX, entre as quais destaca-se 0 Cdodigo Civil de Napoledo, de 1804, que
veio assentar a nova ordem juridica burguesa, sendo um dos primeiros a fazer sua
aparicao, influenciando grande parte dos Cddigos oitocentistas europeus da época,
incluindo o Cddigo Civil portugués de 1867, firmado nos principios da liberdade de
trabalho, na autonomia da vontade, na igualdade e no individualismo*?, bem como na
América Latina, a exemplo do Cddigo Civil brasileiro de 1916, influenciado,
predominantemente, pelo Cédigo Civil aleméo, de cunho liberalista e individualista,
refletindo uma atitude de ndo-intervencdo no condicionamento das relacbes de
trabalho, prépria do legislador liberal.

Diante deste quadro, para reforcar a liberdade no &mbito laboral passou a ser
proibida qualquer forma de associacbes e de coligacbes dos trabalhadores e
empregadores, a exemplo da Lei Le Chapelier, de 1791, na Franca, seguido por outros
paises, tentando difundir a ideia, no final do século XVIII, que qualquer agregacdo
profissional contrariaria a liberdade de trabalho e o desenvolvimento tecnoldgico®?,

deixando o operario livre, porém isolado e oprimido face ao poder econdmico do

Alguns autores consideram que o atual contrato de trabalho seria uma projecdo moderna do que fora
a figura do location condutio operis e operarum do Direito Romano que existiam na Antiguidade
classica. Contudo, a auséncia da concecdo de liberdade e igualdade, tal qual a concebemos
hodiernamente, fundamentaria a sua néo filiagdo. RAMALHO, Maria do Rosério Palma. Op. cit., 2015,
p. 50.

1 FERNANDES, Antdnio Monteiro. Direito do Trabalho. 172 ed. Coimbra: Almedina, 2014, p. 30.

12 EITE, Jorge. Direito do Trabalho. Vol. 1, Coimbra: Almedina, 2004, pp. 17-18.

13 MARTINEZ, Pedro Romano. Direito do Trabalho. 172 ed. Lishoa: Almedina, 2015, p. 70.



capital assente na exploragcdo e acumulagdo da mais-valia, segundo o0s estudos
desenvolvidos por Karl Marx!*, surgindo uma imensa massa de trabalhadores em
situacdo de miseria, excluidos da sociedade e tratados como mercadorias, pelo
pensamento econdémico da época, face ao individualismo exacerbado, fundado na livre
inciativa, onde tudo era negociado com base na oferta e na procura.

Ao passo que este sistema capitalista permitiu uma forte acumulacdo de
capital, ampliou as desigualdades, ganhando sentido a célebre frase de Charles Fourier
“la pauvreté nait en civilisation de I'abondance méme .

A exploracdo de forma extrema e particularmente gritante da méo de obra
livre (que inclui as mulheres e criancas), submetendo-os a salarios minimos, extensas
jornadas e péessimas condicGes de higiene e seguranca do trabalho, conforme relatado
pelo célebre inquérito de Villermé, em 1840%°, fizeram das convencdes individuais de
trabalho, regidas com base nos Cadigos Civis do século XIX, assentes na autonomia
da vontade e na igualdade, como carateres absolutos, verdadeiros contratos de adesdo
face a desigualdade de fato existente entre o trabalhador e o empregador que se
encontrava em posicdo economicamente dominante, imperando a forca bruta do
capital.

O aviltamento das condicOes de existéncia e de trabalho do assalariado
provocaram a institucionalizacdo de uma nova forma de escraviddo, conforme alertava
Lacordaire®®, em 1848, na sua célebre frase: “entre o forte e o fraco, entre o rico e 0
pobre, ¢ a liberdade que escraviza, ¢ a lei que liberta”, desconstruindo a prometida
sociedade de homens iguais, livres e fraternos'’. Destarte, o trabalhador, sob o julgo
opressor do capital, travava uma nova luta pelo seu direito a uma vida digna, em reacdo

contraria a concecdo do trabalho como mercadoria, contrariando a ldgica capitalista da

14 PINHEIRO, Paulo Souza. O direito do trabalho ao longo da historia. Separata de Ciéncias juridicas
Empresarias, n.° 8, 2006, p. 284.

15 “Nele encontramos, entre muitas outras, esta eloquente descrigdo do trabalho das criangas: “ficam 16
a 17 horas de pé, por dia, pelo menos 13, numa sala fechada, sem quase mudar de lugar ou de posic¢éo.
N&o é um trabalho, uma tarefa: é uma tortura; que é infligida a criancas de 6 a 8 anos, mal alimentadas,
mal vestidas, obrigadas a percorrer, desde as 5 horas da manhd, a larga distancia que as separa das
oficinas, 0 que as acaba por esgotar, a noite, de volta das mesmas oficinas’. XAVIER, Bernardo da
Gama Lobo. Manual de Direito do Trabalho, 22 ed., rev. e actual., Lisboa: Verbo, 2014, p. 42.

16 BARROS, Alice Monteiro de. Curso de Direito do Trabalho. 102 ed. Sdo Paulo: LTr, 2016, p. 51.

17 BIAVASCHI, Magda Barros. A Construcdo das normas de protecdo social ao trabalho e seus
fundamentos. Como aplicar a CLT a luz da Constituigdo: alternativas para os que militam no foro
trabalhista, obra em homenagem a Professora Gabriela Neves Delgado, Séo Paulo: LTr, 2016, p. 20.
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época, amparada pelo Estado, que s6 fazia acirrar as desigualdades e aprofundar as
injusticas.

No decorrer do século XIX, surge entdo a problematica social, denominada
Questao Social ou Questdo Operaria, fonte de tensdes e conflitos entre o empregador
e 0 assalariado’® que se encontrava imerso em uma miséria moral e material sem
precedentes, aflorando movimentos das forgas populares contra a nova aristocracia do
capital, unidos na esperanga por melhores condigdes de vida®®.

Neste periodo sdo difundidas diversas correntes filosoficas de vertente
socialista contrarias ao sistema liberal, dentre as quais destacam-se 0s tedricos Saint-
Simon, R. Owen, Ch. Fourier, L. Blanc. F. Lassale, Proudhon, Karl Marx e Engels,
cujo um dos marcos € o “Manifesto Comunistas de Marx e Engels”, em 1848,
influenciando fortemente os movimentos operarios, a exemplo da Revolucao de 1848,
na Franga, cujas principais pretensdes eram as de garantir condi¢cbes minimas de
existéncia a pessoa humana, assegurando o direito ao trabalho?®, bem como a “Comuna
de Paris”, em 1971, primeiro governo operario da historia.

O sistema fabril, ao passo que ampliou as desigualdades, permitiu a formacéo
de uma classe operaria homogénea e de um mercado de trabalho unificado, reunido os
trabalhadores em torno das fabricas?, criando um sentimento de solidariedade em
conjunto com a tomada de consciéncia do operariado da sua existéncia como classe e
da sua forca coletiva, seguido do fim da proibicdo do associativismo profissional na
Inglaterra e na Franca, adotado por outros paises, fazendo com que os sindicatos
aparecam como meio de luta econdmica?? e, posteriormente, também politica, visando
compensar ou, pelo menos, atenuar a debilidade negocial do trabalhador no contrato

individual de trabalho, estabelecendo uma certa paridade ou equilibrio de forcas que

18 PINHEIRO, Paulo Souza. Op. cit., p. 282.

19 NUNES, A. J. Avelas. O significado da Revolugcdo Francesa na historia do capitalismo. Vertice:
revista de cultura e arte, vol. 33, n.° 350/351, pp. 234-260; vol. 33, n.° 354/355, pp. 564-579; vol. 34,
n.° 352, pp. 362-377, 2008.

20 MOREIRA, Teresa Coelho. Op. cit., p. 546.

21 BIAVASCHI, Magda Barros. Op. cit., pp. 20-21.

22 Com as mudangas nos planos politicos e ideoldgicos, o sufrdgio censitario torna-se universal
permitindo que partidos ligados a classe dos trabalhadores participem da vida politica, condenando o
sistema liberal e condenado o seus excessos e injusticas, cuja alguns dos nomes mais significativos sdo
Saint-Simon, Fourier, L. Blanc, F. Lassale, Proudhon e Karl Marx. LEITE, Jorge. Direito do Trabalho,
vol. 1. Coimbra, 2004. p. 22.



proporcionaria solu¢des mais justas a nivel dos respetivos contratos, representando,
historicamente, uma limitagdo ao poder unilateral de gestio do patrdo?.

Em conjunto com 0s movimentos operarios e as diversas correntes filosoficas
contrarias ao liberalismo, surge a renovacao do pensamento social da Igreja Catolica,
contribuindo na formagdo do Direito do Trabalho, ao afirmar uma série de direitos
fundamentais que visavam a valorizagéo do trabalho e a dignificacdo do trabalhador,
apelando para a defesa dos valores cristdos para a humanizacédo das relagdes sociais de
trabalho, tendo como ponto mais alto a enciclica Rerum Novarum, do papa Ledo XIII
(1891), condenando firmemente a exploracdo do assalariado pela inddstria e pelos
excessos do liberalismo?*, que via o proletariado como um mero fator de producéo
sujeito as contingéncias do mercado.

A regulacdo das relacdes de trabalho pela I6gica do mercado e pela ideologia
liberal do laissez-faire vai perdendo o vigor, sob a pressdao dos movimentos sociais.
Destarte, o Estado vé-se obrigado a emitir normas de protecédo ao trabalhador.

A partir do Peel’sAct inglés vao surgindo normas trabalhistas incipientes e
esparsas, limitadas incialmente aos trabalhadores considerados mais débeis (mulheres
e as criancgas), abragendo, posteriormente, os demais, sendo o tempo e as condicOes de
higiene e seguranca do trabalho as primeiras areas legisladas, retirando o Estado da
sua zona de neutralidade, levando a sedimentacéo da legislacéo laboral.

No final do século XIX e inicio do século XX permitiu-se reconhecer o
Direito do Trabalho como um novo ramo autdnomo dentro do universo juridico®,
ultrapassando a supremacia dos acordos para uma sociedade pautada, principalmente,
pela lei?®, superado a incapacidade do regime dos contratos civis para responder aos
problemas jus laborais. Um Direito que como bem apontou Jorge Leite?’ “ndo confia
nem no automatismo do mercado, nem na a autonomia da vontade como mecanismos
de realizacdo de uma troca justa”.

Neste sentido, o Direito do Trabalho introduziu importantes restricdes a

autonomia individual, valendo-se de um conjunto de garantias que fixa condigdes

23 GOMES, Julio Manuel Vieira. A Contratagdo Coletiva in peius e a Representatividade Sindical. Crise
Econdmica : Fim ou Refundagéo do Direito do Trabalho. Actas do Congresso Mediterranico de Direito
do Trabalho, p. 93.

% RAMALHO, Maria do Rosario Palma. Op. cit., 2015, p. 45.

25 |bidem, pp. 45-49.

2 FERNANDES, Antdnio Monteiro. Op. cit., 2014, pp. 29-31.

2T LEITE, Jorge. Direito do Trabalho, vol. 1, Coimbra, 2004, pp. 24-25.



minimas de trabalho, das quais as partes s6 poderiam afastar se fosse para estabelecer
condigdes mais favoraveis aos trabalhadores, por isso as normas trabalhistas séo, em
regra, normas relativamente imperativas, ou, como designadas na Franca, normas de
ordem publica social, sendo designadas pelo direito comunitario atraves da expressao
prescricbes minimas, passando de uma fase de autoregulagdo para uma
heteroregulacdo, como forma de suavizar a coercibilidade e assimetria das relagGes de
trabalho?®.

Destarte, € por meio de toda essa fenomenologia econémica, social, politico
e cultural, que o Direito do Trabalho se constroi e constitui seus alicerces, cujo traco
carateristico e unificador desse ramo juridico é o seu carater regulador e tutelar das
relacBes de trabalho, sendo, desde a sua origem, um direito fundado no principio
fundamental geral da protecdo do trabalhador, constituindo o seu fundamento e o
motor do seu desenvolvimento sistematico ao longo do século XX.

Valendo-se de um conjunto de garantias minimas, por meio de um sistema de
limitacGes imperativas a liberdade contratual, visando compensar uma debilidade
fatica. Ou seja, “o Direito do Trabalho surgiu contra o imperialismo do contrato”?°,
civilizando a relagéo de poder, libertando os trabalhadores da opressdo do capital que
0s colocavam em uma situagdo de inferioridade e carentes de prote¢do, rompendo
definitivamente com o dogma liberal da igualdades das partes, periodo este em que a
natureza do Estado é modificada e a Ordem Liberal solapada, embebido, segundo
Deveali®, de um sentimento altamente social, n3o sendo a toa que, com o regresso do

liberalismo, esse direito esteja sofrendo hodiernamente duros golpes.

1.2. Constitucionalizacdo dos direitos trabalhistas e o principio da proibi¢édo do

retrocesso, do favor laboratoris e da norma minima

A concecdo liberal das relacdes trabalhistas partia da separacéo radical entre
o Estado e a sociedade civil e entre o Direito Publico e o Direito Privado, gerando a
inércia do Estado diante dos problemas sociais. Contudo, esta concecdo foi superada

quando passou a perceber o trabalhador como pessoa hipossuficiente, que necessitava

2 LEITE, Jorge. Op. cit., 2004, pp. 24-25.
29 LYON-CAEN, Antoine. Actualité du contrat de travail. Droit Social, n.°s 7-8, 1988, p. 540.
30 DEVEALLI, Mério L. apud BIAVASCHI, Magda Barros. Op. cit., p. 21.
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da protecdo do Estado e da revalorizagcdo do trabalho subordinado, espelhado nos
textos constitucionais de diversos paises, que passaram a assumir conscientemente um
sistema de valores ao consagrar os direitos fundamentais e, em especial, a dignidade
da pessoa humana®L.

Os direitos fundamentais sdo direitos morais decorrentes da prépria condicao
humana, devendo ser respeitados e observados ainda que ndo sejam positivados pela
Constituicdo, em razdo da consciéncia ética coletiva®. A positivacdo dos direitos
humanos pela Constituicdo é uma das carateristicas do Estado Democratico de Direito.
A génese deste Estado de direito estd relacionada com a luta da burguesia contra o
Estado absolutista, dominante até meados do século XVIII, sob a bandeira de que
todos, inclusive o Estado, devem estar submetidos a lei, a separacdo dos poderes e a
declaracéo de direitos individuais®.

Com o nascimento do positivismo formalista, apos a Revolugdo Francesa, 0
direito se restringia a lei, independentemente do seu contetido material. Contudo, com
o florescimento da doutrina do Estado social de direito, a lei passou a atender as
reivindicacdes por justica social, deixando de ser um mero enunciado formal para ser
concebido como um ato de concretizacdo dos valores humanos, morais e éticos
fundamentais, consagrados na Constituicdo, impostos num Estado constitucional de
direito democratico pela soberania popular®, e a lei face ao principio da unidade do
ordenamento juridico, concebido como um sistema logicamente consistente, o qual
deve ter unidade, completude e coeréncia, e estar em conformidade com a Constituicéo
e os valores nela exprimidos, aderindo a sua teleologia.

O aparecimento dos primeiros direitos fundamentais solenemente
reconhecidos através da Declaracdo de 1789 e das primeiras Constitui¢fes escritas,
sdo resultado do pensamento liberal-burgués da época, que despontou no
constitucionalismo ocidental, marcadamente individualista, voltado exclusivamente a
tutela das liberdades, tendo em vista que a Unica preocupacao daquela época era a de
proteger o individuo do poder opressivo do Estado, afastando o Estado da esfera
individual, compreendido pelos direitos civis, dentre os quais destacam-se 0s direitos

a vida, a liberdade, a propriedade, a seguranca e a igualdade de todos perante a lei, a

31 DELGADO, Mauricio Godinho. Op. cit., p. 20.

%2 CUNHA JUNIOR, Dirley da. Curso de Direito Constitucional. Salvador: Juspodivm, p. 599, 2010.
33 Ibidem, p. 512.

3 libidem, pp. 512-513.
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posteriori, acompanhados pelos direitos de expressao coletiva (como o direito de
reunido e associacao) e os direitos politicos (como o direito de voto). Contudo, para
dar viabilidade e efetividade as proprias liberdades publicas, tornou-se necessario o
surgimento dos direitos sociais, econdmicos e culturais, reconhecidos no século XX,
sobretudo apos a Primeira Guerra Mundial®.

O fim da primeira Guerra Mundial e seus desdobramentos marca o inicio de
um novo ciclo do Direito do Trabalho. E neste periodo que se inicia a
constitucionalizacdo dos direitos trabalhistas, a fim de conferir maior efetividade na
tutela desses direitos. As primeiras constituicbes sociais foram a mexicana (de
Queéretaro), de 1917, e a alemd, de 1919 (de Weimar), servindo de paradigma para
outros Estados, ao instituirem um rol de direitos sociais que garantiam um patrimonio
minimo indispensavel a uma vida digna e disponham sobre melhores condicGes de
trabalho, marcando a separacdo de duas épocas histéricas - a do constitucionalismo
liberal dos séculos XVIII e XIX e a do constitucionalismo social do século XX -,
indicando uma nova tendéncia na elaboracdo das novas constituicbes que passam a
inserir um titulo ou capitulo a “ordem econdmica e social” e aos “direitos sociais”,
principalmente no que diz respeito aos direitos trabalhistas e a seguridade social®®.

Neste mesmo periodo, por meio do Tratado de Versalhes, € criada a
Organizacdo Internacional do Trabalho (OIT), fundada em 1919, sendo a primeira
agéncia especializada no ambito laboral de vocac¢ado universal, contribuindo para a fase
de constitucionalizacdo e internacionalizacdo dos direitos justrabalhista, aprovando
inimeras convencdes internacionais, impulsionado a adogdo de normas sociais de
protecdo ao trabalhador em diversos paises.

Em virtude do ambiente politico favoravel a luta e concessdo de novos e
abrangentes direitos sociais, apos a Grande Depressdo de 1930, entre as duas Grandes
Guerras Mundiais, que conduziu 0 homem a consciéncia da importancia de proteger
os direitos humanos ao mais alto nivel, surge o Estado do Bem-Estar Social ou Estado-
providéncia. O Estado deixa a sua versdo minima, atuando ndo apenas na vida politica,
mas tornando-se 0 agente provedor das demandas sociais e organizador da economia,

de modo que os direitos humanos fundamentais passassem a ser indistinta e

35 CUNHA JUNIOR, Dirley da. Op. cit., pp. 584-589.
3 DELGADO, Mauricio Godinho. Op. cit., p. 62.
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genericamente assegurados, estendendo a eficicia dos direitos fundamentais também
as relaces privadas (eficacia horizontal dos direitos fundamentais).

Destarte, com as li¢bes sociais retiradas da experiéncia das duas Grandes
Guerras, em 1944, é proclamada a Declaracdo de Filadélfia concernente aos fins e
objetivos da OIT, assim como dos principios nos quais se deveria inspirar a politica
dos seus membros, sendo a primeira declaragéo de direitos de vocagdo universal que
criou uma nova ordem internacional ndo mais pautada na forca, mas no direito e na
justica, elevando os direitos sociais ao mesmo nivel dos direitos humanos,
reafirmando, dentre outros importantes preceitos fundamentais nos quais se funda a
Organizagdo, que o trabalho nio é uma mercadoria®’. Além deste, muitos outros
documentos internacionais foram elaborados, a exemplo da Declaracdo dos Direitos
do Homem e do Cidadéao, em 1948, exaltando a dignidade da pessoa humana como o
valor mais alto de uma sociedade.

A Constitucionalizacdo de principios, tais como o da valorizagdo do trabalho
e, em especial, o da dignidade humana, como maior patriménio da humanidade, tornou
efetivamente o Direito do Trabalho um direito social, adquirindo status de direito
fundamental, ao reconhecer o ser humano como um fim em si mesmo e n&o como um
meio para a obtencdo de lucro, impondo ao Estado uma participagcdo mais ativa para
equilibrar os poderes decorrentes das distor¢des socioeconémicas existentes na relacéo
de trabalho, pois o que se observou ao longo da histéria, conforme leciona Dirley da
Cunha Junior®, ¢ que “os direitos subjetivos podem ser lesados ndo apenas pela
intervengao ilegal do Estado, mas também pela omissao do poder publico™.

Durante muitos anos o desenvolvimento econémico era o centro da
preocupacdo da sociedade, contudo, com o aumento significativo da desigualdade,
especialmente no periodo do p6s-Guerra, a logica pura do mercado é deixada de lado
e 0 homem passa a ser visto como o fim em si mesmo. Deste modo, o principio da
dignidade da pessoa humana, englobando os direitos, liberdades e garantias dos

trabalhadores, passou a ser “o primeiro e mais imprescritivel dos valores do

37 SUPIOT, Alain. L esprit de Philadelphie: |a justice sociale au marché total, Editions du Seuil, janvier,
2010, pp. 9, 23-25.
38 CUNHA JUNIOR, Dirley da. Op. cit., p. 593.
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ordenamento juridico”, devendo prevalecer sobre outros bens, como o da
racionalidade econdmica e a rentabilidade das empresas®.

Acompanhando esta evolucdo, a Constituicdo brasileira, desde 1934,
incorporou diversos direitos trabalhistas, seguida pelos demais textos constitucionais,
inclusive durante os periodos ditatoriais. Contudo, é somente com a atual Constitui¢do
de 1988 que se pode falar cientificamente em um verdadeiro Direito Constitucional do
Trabalho no pais®, pois, além de destacar a importancia do valor do trabalho, no seus
art.° 1° inciso IV, e 170° traz no art.° 7° e seguintes, diversos direitos laborais
previstos na Consolidacdo das Leis Trabalhistas (CLT) e amplia muitas outras
vantagens, trazendo um rol extenso de direitos fundamentais ao trabalhador,
ressaltando a importancia do ser humano em sua dignidade para a consolidacdo da
sociedade, abandonando o conceito individualista e privatista e priorizando o coletivo,
o0 social e a dignidade da pessoa humana.

O mesmo pode ser observado no desenvolvimento da Constituicdo da
Republica Portuguesa (CRP), tendo sido estabelecido na atual Constituicdo de 1976,
nos art.% 53° ao 59°, um rol de direitos fundamentais aos trabalhadores que, conforme
os art.% 17° e 18° da CRP, gozam de um regime juridico privilegiado, sendo
diretamente aplicados, vinculando tanto as entidades publicas como as privadas. A
Constituicdo laboral, como é chamada em Portugal, estabelece uma ordem de valores
gue tem no seu cerne a pessoa do trabalhador e os direitos individuais e coletivos,
tendo o trabalho como valor essencial a dignidade da pessoa humana e ao livre
desenvolvimento da sua personalidade, introduzindo limites aos poderes empresarias,
em defesa destes valores, condicionando as relagdes de trabalho®!.

Na Franca, embora pouco se fale nas Constituicdes a respeito do trabalho,
tendo a atual Constituicdo francesa de 1958 reservado ao legislador
infraconstitucional, no seu art.’ 34°, a fixacdo dos principios fundamentais do direito
laboral, sindical e da previdéncia social, estabelece em seu Predmbulo o compromisso
solene com os direitos humanos definidos pela Declaracdo de 1789, confirmada e

completada pelo PreAmbulo da Constituicdo de 1946%?, marcado por uma forte

3% ABRANTES, José Jodo. O codigo do Trabalho e a constituicdo. Questdes Laborais, n.° 22, pp. 123-
154, 2003, pp. 136-137.

40 DELGADO, Mauricio Godinho. Op. cit., p. 62.

41 ABRANTES, José Jodo. Op. cit., 2003, pp. 134-137.

42 RAY, Jean-Emmanuel. Op. cit., pp. 34-35.
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tendéncia social, destacando o direito a greve, a liberdade sindical e o direito a
negociacgéo colectiva como direitos fundamentais.

Os principios e os direitos fundamentais previstos na Constituicdo sao
dotados de eficacia e regidos pela vedacdo ao retrocesso social*® face ao poder de
reforma constitucional, infraconstitucional e, mesmo, por outros atos normativos. Este
dever de progressividade social é imposto aos Estados, principalmente por for¢a do
Pacto Internacional de Direitos Econémicos, Sociais e Culturais (assinado e ratificado
por paises como o Brasil, Portugal e Franca) e pela doutrina e jurisprudéncia, tanto
pelo sistema internacional de protecdo aos direitos humanos, quanto internamente,
pelas diferentes ordens juridico-constitucionais®*.

O principio da proibicdo ou vedacdo do retrocesso tem por escopo impedir a
revogacdo ou a reducdo dos direitos sociais ja regulamentados e efetivados, sem que
haja a0 menos a ado¢do de medidas que compensem a anulacdo desses beneficios, a
fim de alcancar o mesmo desiderato, ndo se tratando, pois, de conferir imutabilidade
as normas de direito social, mas sim seguranca juridica, ao assegurar que tais normas
ndo sejam suprimidas ou reduzidas em seu alcance e importancia®.

No mesmo sentido assevera Gomes Canotilho* sobre o aludido principio, “o
nacleo essencial dos direitos sociais ja realizado e efectivado através de medidas
legislativas (...) deve considerar-se constitucionalmente garantido sendo
inconstitucionais quaisquer medidas estaduais que, sem a criacdo de outros esquemas
alternativos ou compensatorios, se traduzam na pratica numa anulacéo, revogacao ou
aniquilag¢do pura e simples desse nucleo essencial”.

Tendo em vista que os direitos fundamentais sociais e econdmicos
conquistados, de acordo com Gomes Canotilho*’, passam a fazer parte do patriménio
institucional e subjetivo do individuo, de modo que a sua diminuicdo pelo legislador

representa uma transgressdo ao principio da confianca e da seguranca dos cidadaos.

4 BRANCO, André Nobrega. Norteamento do principio da protecdo em face da flexibilizagdo do
trabalho. In Revista da Esmat, n.° 13, vol. 6, J6ao Pessoa, 2013, p. 33.

4 SARLET, Ingo Wolfgang. Os Direitos dos Trabalhadores como Direitos Fundamentais e a sua
Protecdo na constituicdo Federal Brasileira de 1988. Como aplicar a CLT a luz da Constituicdo:
alternativas para os que militam no foro trabalhista, obra em homenagem & Professora Gabriela Neves
Delgado, Sao Paulo: LTr, 2016, pp. 28-32.

4% MASSON, Nathalia. Manual de Direito Constitucional. 32 ed. Rev., Amp. e Atual., Editora
JusPodivm, 2015, p. 295.

4 CANOTILHO, José Joaquim Gomes. Direito Constitucional e Teoria da Constituicdo. Reimpressdo
da 72 ed., Coimbra: Almedina, 2018, pp. 331-333.

47 |bidem, p. 469.
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Embora seja certa a licdo de Heréclito de que mundo estd em contaste
processo de mutacgdo, fendmeno este também observado no direito, ndo menos certo,
segundo Ingo Wolfgang Sarlet, é o clamor das pessoas por seguranca (em sentido
amplo) e por uma certa estabilidade das relacGes juridicas (em relacdo as mudancas
experimentadas pelo fendmeno juridico), constituindo o direito a seguranca um valor
fundamental de todo e qualquer Estado que tenha a aspiracdo de galgar o titulo de
Estado de Direito, ndo sendo por acaso que desde a Declaracédo dos Direitos Humanos
de 1948, o direito a seguranca passou a constar nos principais documentos
internacionais e num expressivo numero de Constituicdes modernas, a exemplo da
Constituicdo brasileira*®, portuguesa e francesa.

O principio do Estado de direito democratico integrado ao principio do Estado
social, segundo Canotilno e Vital Moreira®, “se traduz essencialmente na
responsabilidade publica pela promogdo do desenvolvimento econémico, social e
cultural, na satisfacdo de niveis basicos de prestacdo sociais para todos, e na correcao
das desigualdades”, e isto, por si sO, j& fundamentaria o principio a proibi¢cdo do
retrocesso social®® intrinsicamente relacionado com a dignidade da pessoa humana e a
prépria nocdo de Estado de Direito, tendo por escopo garantir a efetivacao de padroes
minimos de justica social, encontrando respaldo ainda nos dias de hoje, se levarmos
em conta a instabilidade institucional, social e econémica vivenciada, ndo sé no Brasil
como em diversos outros paises, que irremediavelmente resulta numa maratona de
reformas seguida por um alto nivel de inseguranca, onde ha o fortalecimento das
esferas de poder econdmico, no contexto da globalizag&o®®.

Embora saibamos que por for¢a do principio da proibicao do retrocesso social
ndo seja possivel impedir, por meio da acdo legislativa ou administrativa, ajustes ou
restricdes dos direitos trabalhistas, por ndo se tratarem de direitos absolutos®?, sendo
ainda mais dificil a sua aplicacdo em contexto de crise global e aumento da taxa de

desemprego®3, constitui uma espécie de protecdo mais reforcada e uma resisténcia a

4 SARLET, Ingo Wolfgang. Proibicdo do retrocesso, dignidade da pessoa humana e direitos sociais.
Boletim da Faculdade de Direito de Coimbra, n.° 82, pp. 239-245.

49 CANOTIHO, José Joaguim Gomes e MOREIRA, Vital. Constituicdo da Republica Portuguesa
Anotada, 32 edicdo, Coimbra: Coimbra Editora, 1993, p. 66.

%0 SOUSA, Luis Verde de. Acerca do Principio da Proibicdo do Retrocesso Social. Boletim da
Faculdade de Direito, vol. 83, Coimbra, 2007, p. 752.

5L SARLET, Ingo Wolfgang. Op. cit., pp. 245-255.

52 |bidem, pp. 34 e 35.

%3 BRANCO, André Nobrega. Op. cit., p. 33.
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dindmica de flexibilizag&o desses direitos, sendo fundamental para o desenvolvimento
socioecondmico, a estabilidade social, econdmica e politica, sendo este um dos fins
essenciais a ser prosseguido pelo Estado.

Outro principio importante, o qual possui 0 mesmo sentido de
progressividade, entretanto especifico do Direito do trabalho, é o principio do favor
laboratoris e da norma social minima. Esses principios evitam uma concorréncia entre
trabalhadores no mercado de trabalho motivada pela escassez de vagas de emprego,
em virtude da tradicional e singular imperatividade do ordenamento juslaboral.

Esses principios sdo derivados do principio da protecdo ao trabalhador,
considerado por grande parte dos estudiosos como o ponto cardeal do Direito do
Trabalho, em virtude de abranger quase todos (se ndo todos) os principios especificos
deste ramo juridico, influenciando toda a sua estrutura e carateristicas proprias>,
justificando sua autonomia dogmatica ou cientifica dos demais ramos juridicos do
Direito®, vincado na ideia da hipossuficiéncia do trabalhador e da necessidade de
intervencdo do Estado na relacdo contratual de trabalho, antes regida pelas leis do
mercado, tomando para si a gestdo das principais regras até entdo delegadas ao arbitrio
dos particulares, com a publicizacdo do direito privado, em um contexto de extrema
desigualdade, implementando no Direito um sentimento de justica, com 0 escopo de
compensar a parte economicamente mais fraca da relacdo juridica laboral, mediante
regulacéo legal®.

Esse carater tutelar sob o qual funda-se o Direito Laboral, segundo Santoro-
Passarelli®’, fundamenta-se pela “inseparabilidade da prestacdo de trabalho da pessoa
do trabalhador e a normal exclusividade da dedicacdo do trabalhador a empresa, da
qual extrai o unico ou principal recurso para a sua subsisténcia”, protecdo esta
reforcada com a constitucionalizacdo do Direito do Trabalho, formando um sistema
ético de valores e principios protetores e democraticos, fazendo com que as normas
laborais se constituissem, em grande parte, de preceitos de ordem publica, que limitam
a autonomia da vontade. Ou seja, as normas laborais sdo, em regra, relativamente

imperativas e, portanto, indisponiveis, ndo podendo ser renunciadas (ato unilateral) ou

% DELGADO, Mauricio Godinho. Op. cit., pp. 200-202.

% RAMALHO, Maria do Rosario Palma. Da autonomia dogmaética do Direito do Trabalho. Coimbra:
Almedina, 2001, p. 405.

% CASSAR, Vélia Bomfim. Direito do Trabalho. 112 ed., rev., actual., Sdo Paulo: Método, 2015.

57 SANTORO-PASSARELI (apud RODRIGUES, Del Pra 2004, p. 89) apud, BRANCO, André
Nobrega. Op. cit., p. 35.

17



transacionadas (ato bilateral ou multilateral), salvo in melius ou quando a lei
expressamente autorizar, garantido que os direitos conquistados ndo sejam diminuidos,
haja vista protegerem o interesse publico. Contudo, sabemos que hodiernamente esses
principios vém sendo mitigados, especialmente em tempos de crise econémica, face

as leis de mercado globalizado.

1.3. Crise econdmica, globalizacdo e o surgimento da flexibilizacdo dos direitos

trabalhistas

A “idade de ouro” ou a época gloriosa do Direito do Trabalho coincide com
a fase de maior crescimento econdmico e de maior democratizacdo da sociedade nos
anos 60, iniciada apds a Segunda Grande Guerra Mundial até o inicio dos anos 70.
Pressupunha, sob um ponto de vista positivo, que 0 crescimento econémico seria
acompanhado do pleno emprego e do desenvolvimento constante dos direitos
trabalhistas, assegurando seu posto de trabalho durante a vida ativa e beneficiando-se
da protecdo da seguranca social ap6s a mesma, vertente esta consagrada na legislacéo,
através do amplo reconhecimento dos direitos individuais e coletivos pelas
Constituicdes e Declaragdes internacionais, injuntivamente garantidos pelo Estado que
assumia, entre as suas prioridades fundamentais, o papel de tutor dos direitos dos
trabalhadores®.

Tanto no continente Europeu, quanto no Brasil e na América Latina em geral,
por muito tempo, a orientacdo da legislacdo laboral caraterizou-se pelo garantismo
legal dispensado pelo Estado, contudo, nos ultimos anos, o principio da protecdo ao
trabalhador vem sofrendo uma inflexao pela propria lei, reflexo também do fenbmeno
chamado de flexibilizacdo das normas trabalhistas, desencadeado desde os anos 70,
face a crise econdmica mundial®®, ocasionada pela crescente desvalorizagdo do ddlar
americano, utilizado como referéncia por grande parte dos paises desde a década de

40, acrescido do choque do petréleo iniciado em 1973%, abalando a rigidez do sistema

58 EITAO, Luis Manuel Teles de Menezes. Direito do Trabalho. 52 ed. Coimbra: Almedina, 2016, pp.
29-30.

% BARROS, Alice Monteiro de. Op. cit., pp. 64 e 124.

80 PADILHA, Viviane Herbst. Negociacdo Coletiva Como Instrumento de Flexibilizac&o das CondigGes
de Trabalho. Dissertacdo de Mestrado em Ciéncias Juridico-Empresarias, com mencdo em Direito
Laboral, Universidade de Coimbra, Julho, 2016, p. 24.
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econdmico, agravando o déficit fiscal do Estado®!, pondo em causa o Welfare State ou
Estado do bem-Estar Social (conce¢do mais solidaria), desenvolvida nos anos 30 por
Keynes, bem como a “excessiva” e “rigida” protecdo ao trabalhador pela legislacéo
laboral.

Por ser um direito que ndo tem sua origem voltada unicamente aos fatores
sociais, mas sobretudo a fatores econdmicos e politicos, as transformagdes na
economia impostas na atualidade determinam as transformac6es estruturais que vém
ocorrendo na legislacdo trabalhista em grande parte dos paises capitalistas, motivo pelo
qual torna-se importante compreender o fenémeno juridico articulado ao
desenvolvimento econdmico, politico e social.

Para compreendermos melhor o contexto econémico da época, em conjunto
com o choque do petrdleo, houve a rutura do acordo de Bretton Woods (1944)
unilateralmente pelos Estados Unidos em 1971, passando para um regime de cadmbios
flutuantes, iniciando-se assim um processo de remodelacdo da economia, sob a égide
da financeirizacdo, criando um mercado acionario sem fronteiras, com a valorizagéo
ficticia da riqueza, diminuindo os investimentos no capital produtivo. Além disto, sob
influéncia das teorias da Escola de Chicago (Chicago School of Law and Economics),
provocando uma revolucdo semelhante ao keynesianismo s6 que as avessas, foi
implementada por Pinochet, Margaret Thatcher (1979) e Ronald Reagan (1980), as
politicas dos neoliberais dominantes desde entdo na esfera politica, sob a lideranca do
capital financeiro, consolidadas no Consenso de Washington (1989), inspirado no
velho dogma liberal, trazendo dez regramentos, dentre os quais destacamos a
desregulamentacdo das leis econdmicas e trabalhistas. Além disso, houve o avango da
globalizacdo capitalista com a queda do Muro de Berlim (1990) e o esfacelamento da
URSS (1991), os quais eram o contraponto a ideologia dominante puramente
capitalista.

O neoliberalismo desde entdo passou a vigorar como ideologia politico-
filosofica dominante, exaltando o individualismo em detrimento do solidario e da
atuacdo coletiva, propondo uma desregulamentacdo bem mais radical que o
liberalismo classico, atraves de um relativismo absoluto de valores, sempre libertario

e adversario de valores permanentes.

61 DELGADO, Mauricio Godinho. Op. cit., p. 103.
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Ao passo que a globalizagdo encurtou espacos e eliminou barreiras, tanto no
ambito politico, com o crescimento das organizacGes internacionais, do Direito
Internacional, com a criacdo de normas e instituicdes de carater transnacional,
diminuindo a capacidade deciséria dos Estados influenciados pelos detentores do
grande poder econémico. Além distyo, houve avangos também no ambito da
comunicagdo com a revolucao tecnoldgica, especialmente no dominio da informética,
sendo possivel um aumento da integracdo mundial e, sobretudo, dos sistemas
financeiros, bem como permitiu a intercomunicacao instantanea. Ademais, no ambito
cultural, possibilitou uma maior integracdo entre povos e culturas e, no ambito
econdmico, com a expansdo do comércio a nivel internacional e o crescente fluxo
financeiro, contribuiu para a formacdo de um mercado mundial interligado e a
multinacionalizacdo dos meios de producio®. Decorrente desses fatores, houveram
mudangas estruturais no modo de producéo e de trabalho.

O modelo classico da relacdo de trabalho assenta na estabilidade do emprego
e no reconhecimento de garantias ao trabalhador, consolidado durante o século XX,
fundado na subordinacao juridica entre o empregado e o patrdo, através de um contrato
de trabalho a tempo integral, perante a direcdo do mesmo empregador, com elevado
nivel de subordinacdo e controle disciplinar®®, sob o qual emergiu o Direito do
Trabalho baseado na grande industria, correspondente ao modelo fordista e taylorista
de empresa, dominante entre a Primeira e Segunda Grande Guerra.

Esse modo de producéo tinha como carateristica primordial a “seguranca”,
por serem empresas verticais que dominavam todo o ciclo de producao, assegurando-
se dos riscos do mercado, reunindo uma classe operaria homogénea e um mercado de
trabalho unificado, produzindo em massa e atuando através de rigidas hierarquias,
possibilitando a criacdo e o fortalecimento dos sindicatos e a homogeneidade das
relagdes de trabalho que permitiram a criacdo de normas que alcangassem quase todos
os trabalhadores®.

Contudo, este modelo entra em declinio nos anos 70 e € substituido pelo
modelo de producdo criado no Japdo, denominado toyotismo, caraterizado por ser

flexivel, produzindo de acordo com a demanda, diminuindo 0s estoques e

62 PADILHA, Viviane Herbst. Op. cit., pp. 22-23.

63 LEITAO, Luis Manuel Teles de Menezes. A precariedade: um novo paradigma laboral? In Para Jorge
Leite. Escritos juridico-laborais, vol. I, 2014, pp. 455-456, Coimbra: Coimbra Editora, 2014.

6 BRANCO, André Nobrega. Op. cit., p. 31.
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diversificando os produtos, deixando de dominar todos os ciclos de producdo,
automatizando-se e organizando-se em rede, transferindo para terceiros grande parte
do seu processo produtivo por meio da subcontratacdo, também denominada de
terceirizacdo, reduzindo cada vez mais 0s custos, acentuando a concorréncia, 0 que
impele as empresas, com a globalizacdo, a mudar de territério em busca de leis mais
flexiveis, politicas fiscais mais favoraveis e sindicatos mais doceis®®.

Destarte, houve uma descentralizacdo fisica e produtiva da empresa com a
criagdo da subcontratacdo ou terceirizacdo da mao-de-obra, bem como com a
eliminacdo de barreiras decorrentes da globalizacdo e da revolugcdo tecnoldgica,
possibilitando o descolamento da empresa para diferentes partes do globo, aumentando
a procura por menores salarios, menores custos e por lugares com minima legislacéo
social®®, agravando a reducdo de postos de trabalho e ampliando a competicio
capitalista em diversas regides do globo®’, afetando o modelo social imposto pelo
Direito do Trabalho nos trinta anos gloriosos.

A mudanca do modelo de producdo altera o paradigma do empregado
juridicamente subordinado para adotar-se “o trabalhador eficiente, produtivo, que
assume responsabilidades e age independentemente do comando, atendendo as
demandas do mercado, em uma estrutura de organizacao flexivel”’®®, exigindo-se um
nacleo reduzido de trabalhadores cada vez mais qualificado, a0 mesmo tempo que se
desenvolve novas formas de trabalho, como o trabalho a tempo parcial, o trabalho
intermitente e sazonal, o trabalho temporério, os falsos trabalhadores independentes e
o teletrabalho®, caraterizados por acentuarem a precariedade das relagdes laborais,
com o intuito de permitir uma menor protecdo ou mesmo o livre despedimento dos
trabalhadores e reduzir ou elidir as obrigacdes perante a seguridade social®.

As consequéncias do pds-fordismo mais visiveis sdo 0 desemprego e 0 seu

carater estrutural, gerando ndo apenas pobres, mas excluidos, ampliando o nimero de

8 VIANA, Marcio Tulio. A Protecdo Social do Trabalhador no Mundo Globalizado - O Direito do
Trabalho no Limiar do Século XXI. Revista da Faculdade de Direito da UFMG, n® 69, jul./dez. 2016,
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Coimbra: Coimbra editora, 2007.
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trabalhadores autbnomos que, de fato, ndo chegam a ser verdadeiramente autbnomos,
pois a relacdo de dependéncia ndo termina, apenas se traveste, e outra sequela do pds-
fordismo é o subemprego (ou trabalho precario), muitas vezes relacionado a
terceirizacdo’*.

Diante deste quadro, hd um enfraquecimento da acgdo coletiva. A partir dos
anos de 1979, comeca-se a observar em todas as democracias ocidentais uma
marginalizacio dos sindicatos’?>. O impacto da criagdo da subcontratagdo ou
terceirizacdo e do modelo globalizado afeta diretamente as estruturas classicas de
protecéo, permitindo a pulverizagéo das categorias profissionais e o enfraquecimento
dos sindicatos, perdendo trabalhadores, sua principal fonte de conquistas e direitos’®.
Diante deste quadro, observa-se um declinio das formas tradicionais de representacao
dos trabalhadores, estimulado pelos proprios empregadores, surgindo formas
alternativas de representacdo laboral, como é o caso das estruturas representativas a
nivel da empresa, em virtude da crescente individualizagio dos trabalhadores’, mais
preocupados com a situacao na sua empresa do que com a situacao geral (gerando 0s
fendmenos da individualizacdo e do corporativismo). Além disso, 0 contingente de
trabalhadores precarios (bem como, de desempregados) ndo se encontram
representados pelos sindicatos tradicionalmente vocacionados a protegerem os direitos
adquiridos dos trabalhadores estaveis™. Destarte, os fatores de instabilidade,
precarizacdo e desemprego tendem a ocasionar um enfraquecimento estrutural dos
sindicatos’®.

Se tal como nos tempos do fordismo e taylorismo o que se passa nas politicas
do Estado e no direito € reflexo do que ocorre nas fabricas, se antes o Estado era
absorvente, agora buscar reduzir gastos, especialmente das demandas sociais, € se 0
Direito era rigido, agora passa a ser flexibilizado, observando um aumento global

crescente dos contratos precarios e uma diminuicao dréstica dos niveis de emprego.
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1.3.1. Flexibilizag&o dos direitos trabalhistas no mundo globalizado

Entende-se por flexibilizacdo dos direitos trabalhistas a atenuacdo da forca
imperativa das normas laborais ou a atenuacdo da amplitude de seus efeitos por
autorizacgdo fixada por norma heterbnoma estatal, tendo como limite o disposto na
Constituicdo ou por norma coletiva negociada, usualmente autorizada por norma
constitucional ou legal, dentro dos limites por elas estabelecidos’’, a fim de adaptar ou
compatibilizar as normas laborais as novas realidades econdmicas.

Diante deste quadro, os Estados, pressionados para dar uma resposta ao
desemprego, adotam muitas vezes politicas neoliberais para atrair o capital externo,
aceitando as exigéncias das empresas transnacionais, submetendo-se as leis do
mercado’®, uma vez que os investidores exigem a desregulamentacio do mercado de
trabalho, de modo que os paises onde a legislacdo laboral é mais rigida tém mais
dificuldades em atrair investimentos estrangeiros, ocorrendo muitas vezes 0
deslocamento de empresas para paises cuja legislacdo laboral é considerada mais
favoravel aos investidores, sendo esta uma das consequéncias da globalizacdo da
economia nas relacdes laborais’®.

Nas palavras de Leal Amado®, “a era da nova economia globalizada,
dindmica, inovadora e ferozmente competitiva, obedece a l6gica do efémero, do volétil
e do imprevisivel, sendo incompativel com o ideal do emprego para toda a vida, que
de algum modo imperou no século passado”, enfatizando o econémico, o privado e o
individual, reforcando o papel do mercado como remédio para todos os males,
justificando-se com base na globalizacdo e no desemprego e servindo-se dele para
convencer a opinido publica de que a solugdo é a precarizacdo, através do slogan
“como criar empregos? Flexibilizando™!,

Contudo, esta politica de flexibilizacdo aplicada desde os anos 70 ndo teve
um efeito notdrio no nivel de emprego®. Neste sentido, de acordo com José Affonso

Dallegrave®, “o problema do desemprego nio se combate com flexibilizagio ou
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precarizacdodas relacOes de trabalho, mas antes peloaquecimento da economia e por
uma politica que reduza os encargos previdenciarios sobre a folha de pagamento”.

Ademais, conforme dito por Antonio José Avelds Nunes®, “Keynes, ao
defender que o nivel da producdo e do emprego dependem da procura efetivaconclui
que o nivel de emprego e o nivel dos salarios dependem de um fator externo ao
mercado de trabalho (a procura efetiva)”, sendo, portanto, paradoxal que para
estimular o emprego seja necessario diminuir os salarios e mesmo a histéria tem
mostrado que o aumento do poder de compra dos trabalhadores vem sempre
acompanhada do crescimento econdmico e da progressdo social. Contudo, o
desemprego interessa em especial ao capital que se utiliza dele como forma de
controlar as politicas publicas, aumentando o exército de reserva de méo-de-obra, a
fim de beneficiar as grandes empresas que lideram a escala mundial.

Diante desta nova hegemonia politico cultural de matriz neoliberalista (o
mercado passa a ter as cartas do jogo) surge a chamada “crise do Direito do Trabalho”,
sob ajustificativa de que este produz mais obstaculos a gestdo das relacdes econdmicas
e sociais, prejudicando a produtividade e a concorréncia empresarial (bem como, o
aumento da taxa de desemprego), emergindo assim processos e mecanismos de gestéo
da forca de trabalho mais compativeis com as necessidades econémicas do sistema
capitalista. No entanto, o resultado alcancado apresentou-se primordialmente para a
maior concentragdo de renda e a maior precarizacdo das relacdes de trabalho®®, levando
0 mundo ao extremo oposto ao espirito da Declaracdo de Filadélfia de 1944, como
alerta Alain Supiot, no seu livro “L ‘esprit de Philadelphie: la justice sociale au marché
total”, face ao risco constante de pulverizacao do direito e da sua paulatina conversao
em vetor de transformacdo de valores, transformando o direito do trabalho em

mercadoria pelo ultraliberalismo.
1.4. Crise do Direito do Trabalho e o Direito do Trabalho na crise
H& mais de 40 anos que a crise persiste em acompanhar o Direito do Trabalho.

Crise esta que emergiu no campo econémico, instalando-se nos demais dominios,

abrindo caminho para a consolidagdo da hegemonia politico-cultural de

8 NUNES, A. J. Avelas. Op. cit., pp. 103-104.
8 DELGADO, Mauricio Godinho. Op. cit., p. 70.
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desregulamentacdo do Estado do Bem-Estar Social, bem como de politicas sociais e
regras juridicas que limitem o mercado econdmico, dentre as quais estd o Direito do
Trabalho, o qual, desde a sua origem, representou e ainda representa um dos mais
classicos e abrangentes instrumentos de politica social, gerando uma forte intervencao
normativa na economia em prol de uma relevante distribui¢do social dos ganhos do
sistema econémico®®.

Desde os finais do século XX, o Direito do Trabalho é colocando no banco
dos réus do processo das crises financeiras, acusando-o, incessantemente, de ser
demasiadamente protecionista, enrijecendo o mercado, impedindo a modernizagéo do
aparelho produtivo e desencorajando investimentos, afetando a competitividade e a
produtividade das empresas e, portanto, € considerado como um dos principais
responsaveis pelo aumento do desemprego, sacrificando a participacdo dos jovens no
mercado de trabalho por concessdes excessivas aos trabalhadores que impedem ou
dificultam a implementacdo de medidas apropriadas para superar a crise.
Consequentemente, as mudancas mais reclamadas e/ou produzidas no mundo do
trabalho giram em torno da flexibilizacdo da méao-de-obra, do sistema de producéo e
do direito que disciplina as relagdes sociais dos trabalhadores®’, passando-se a
questionar abertamente os valores (igualdade, dignidade, solidariedade, etc.) e 0s
principios (principio da protecéo, entre outros) que constituiem o Direito do Trabalho,
em nome das exigéncias do “mercado”, havendo uma auténtica “colonizagdo
economista” neste ramo do ordenamento juridico, perdendo-se a sua identidade
original®,

Com a recente crise econdmica iniciada em 2008, decorrente da faléncia
imobiliaria dos Estados Unidos que afetou diretamente as demais economias do globo
por estarem vinculadas a diversos instrumentos financeiros, agravou 0 cenario
econdmico e social instavel existente desde a década de 70%, gerando um impacto
significativo no mercado de trabalho, com 0 aumento da taxa de desemprego, sentido
principalmente pelos paises desenvolvidos, passando de 5,8%, em 2007, para 8,3%,

em 2009, afetado outras regiGes, em menor propor¢do, como a Europa Central e
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Oriental, tendo subido a taxa de desemprego de 8,4%, em 2007, para 10,2%, em 2009,
na Asia Oriental, de 3,8%, em 2007, para 4,3% em 2009, e na América Latina e Caribe,
de 7%, em 2007, para 7,7%, em 2009, aumentando, consequentemente, a taxa de
desemprego a nivel mundial que passou de 5,5% em 2007 para 6,2% em 2009%,
intensificando os movimentos de flexibilizacdo e desregulamentacdo da legislagdo
laboral, gerando reformas no Codigo do Trabalho de diversos paises como na Espanha,
na Italia, e mais recentemente em Portugal, na Franca e no Brasil.

As reformas incidem prioritariamente na maleabilidade das regras de
admisséo e cessagdo do contrato de trabalho tornado o regimento do despedimento
mais flexivel, o tempo de trabalho adaptavel e, como veremos mais detalhadamente
mais a frente, o enfraquecimento do principio do favor laboratoris nas relacdes entre
a negociacdo coletiva e a lei, de modo que a lei laboral deixa de ser concebida,
tipicamente, como norma social minima, e o instrumento de regulamentacéo coletiva
deixa de estar vocacionado unicamente & melhoria das condicdes de trabalho.

Embora ndo seja questionada a necessidade de uma reforma no Cddigo
Laboral dadas as mudancas introduzidas na organizacdo do trabalho em virtude do
novo modelo de producdo e dos desafios decorrentes da globalizagéo e das novas
tecnologias, as “reformas do mercado de trabalho” efetuadas na Europa (bem como na
América Latina) continuam adstritas a flexibilizar os termos do velho modelo de
emprego, acreditando ser a chave para o regresso ao emprego, amplamente incentivado
pelas organizacdes econdmicas internacionais (como o FMI e o Banco Mundial),
convidado os paises a “flexibilizarem os seus mercados de trabalho”, quando tudo leva
a crer, como bem apontado por Alain Supiot®, que nem a revogacio do Codigo do
Trabalho levaria a isso.

No relatorio apresentado por Bernardo Xavier®?, em 1896, nas IV Jornada
Luso-Hispano-Brasileiras de Direito do Trabalho, atendente as implicacfes no
emprego e no Direito do Trabalho relativas a crise, relatou que: “em toda a parte do

mundo se vai dando conta que a maleabilizagdo das regras de admisséo e cessdo

% INTERNATIONAL LABOUR ORGANIZATION. Inventory of Policy Responses to the Financial
and Economic Crisis. 2012. Disponivel em:
<http://siteresources.worldbank.org/INTLM/Resources/ILO_WB_2012.pdf>. Acesso em: 09 junho
2017.

%1 SUPIOT, Alain. Op. cit., 2005, p. 125.

%2 AMADO, Jodo Leal. Op. cit., 2009, p. 90.

26



constitui para os empregadores a condicdo mais importante para melhorar a
competitividade das empresas”.

Destarte, desde entdo as reformas efetuadas nos Codigos de Trabalho na
Europa e em outras partes do mundo ao servigo da promogao do emprego giram em
torno da maleabilidade das magras garantias que se agarram os mais fracos, ao imputar
0 problema do desemprego na garantia de certas vantagens ligadas ao emprego,
havendo uma verdadeira inversdo de papéis entre o Estado, a empresa e as financas,
enguanto que no desenvolvimento do capitalismo mercantilista, na tradicdo colbertista,
era o Estado quem ditava as grandes linhas da politica econémica. Hoje em dia, sdo 0s
objetivos financeiros que ditam a conduta da empresa a custa, muitas vezes, de
sacrificios humanos, suportados pelos Estados, corroendo garantias ou suprimindo-
as®,

Esta flexibilizac&o e desregulamentacéo da legislacéo laboral se intensificou
nos ultimos anos ap6s a crise econémica de 2008. Entretanto, o relatério de 2018
apresentado pela OIT, “Emploi et questionssocialesdansle monde - tendances
2018, aponta que embora a economia global tenha recuperado o seu crescimento
econdmico este ano (2018), ainda que fraco, as taxas de desemprego a nivel global
permanecem estaveis, havendo uma ligeira baixa de 5,5% em 2018 (contra 5,6% em
2017), marcando uma leve recuperacdo apés trés anos de alta. Todavia, prevé um
aumento de 1,3 milhdes de desempregados em 2019 com a chegada de um nimero
crescente de pessoas ao mercado de trabalho, ao passo que ira aumentar o trabalho
precario (vulneravel), estimando-se que cerca de 42% dos trabalhadores no mundo,
correspondendo a 1,4 bilhdes de pessoas, estdo em empregos vulneraveis e que esta
proporcao tende a ser mais elevada em paises em desenvolvimento e emergentes,
excedendo a 76% e 46%, respetivamente, prevendo um aumento global de 35 milhdes
de trabalhadores em condicéo vulneravel em 2019.

Diante deste quadro, corrobora-se a tese de que a flexibilizacdo das normas
trabalhistas nada mais € do que uma falacia do setor empresarial, ndo influenciando

diretamente na melhoria da economia, nem no aumento da taxa de desemprego,

% SUPIOT, Alain. Op. cit., 2005, pp. 122-123.

% Site da Organizacdo Internacional do Trabalho: http://www.ilo.org/global/about-the-
ilo/newsroom/news/WCMS_615601/lang--fr/index.htm e http://www.ilo.org/wcmsp5/groups/public/--
-dgreports/---dcomm/---publ/documents/publication/wcms_615594.pdf.
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observando-se um aumento de trabalhadores em condic¢des vulneraveis e uma maior
concentragéo de renda.

No relatorio desenvolvido pela OXFAM® (Comité de Oxford de Combate a
Fome) em janeiro de 2017, destaca a fala do Presidente Obama, no seu discurso na
Assembleia Geral da ONU, em setembro de 2016, “em um mundo no qual 1% da
humanidade controla uma riqueza equivalente a dos demais 99% nunca sera estavel”.
Esta crise da desigualdade global, segundo o relatorio, tende a aumentar. Desde 2015,
1% das pessoas mais ricas detinha mais riqueza que o resto do planeta, em pesquisa
realizada pela OXFAM. Nos ultimos 25 anos, 0 1% mais rico da popula¢do mundial
teve uma renda mais alta que os 50% da populagdo mundial mais pobre. Dentre as
causas apontas esta 0 mercado de trabalho, em razéo da exorbitante diferenca salarial
entre altos executivos e os salarios dos trabalhadores comuns, a utilizacdo de trabalho
forcado ou anéalogo ao trabalho escravo em paises como a india e o empenho das
empresas em reduzir o custo da méo de obra, deixando o trabalhador com uma fatia
cada vez menor do bolo econémico, dentre outros fatores que vado gerando o aumento
da desigualdade e provocam instabilidade social, aumentando a criminalidade e a
inseguranga, minando o combate a pobreza.

Neste sentido, cabe destacar dois importantes pontos apreciados no livro “Os
Trabalhadores e a Crise do Capitalismo”, de Antonio José Avelds Nunes. O primeiro
é que as politicas prosseguidas pelas ultimas décadas para salvar o sistema capitalista
apenas acentuaram as desigualdades, condenado milhdes de pessoas a extrema
pobreza, excluindo-as da sociedade, e 0 segundo ponto é de que ndo existe democracia
em uma sociedade governada em prol dos interesses dos 1% mais ricos®.

Destarte, para que haja um crescimento simétrico e uma diminuicéo efetiva
das desigualdades é necessario deixar de lado os fundamentos filosofico-ideoldgicos
do neoliberalismo. Além disso, ndo podemos esquecer o que aprendemos ao longo da
historia de que a liberdade sem regulamentagé@o pode ser tdo ou mais opressora quanto
um Estado absolutista e que o trabalho é um meio de estar em sociedade (de incluséo
social) e a sua caréncia ou existéncia mais precaria mina as possibilidades de

integracdo, podendo romper com a coesao social e criar situagdes de excluséo, fazendo

% Site OXFAM: https://policy-practice.oxfam.org.uk/publications/an-economy-for-the-99-its-time-to-
build-a-human-economy-that-benefits-everyone-620170.
% NUNES, A. J. Avelas. Op. cit., 2016, pp. 95-97.
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perigar a paz social, bem como o fim ultimo de todo Direito, que é o da justica social.
Lembramos que a garantia de direitos minimos ao trabalhador faz parte de um conjunto
de valores humanos que encontram fundamento no principio da dignidade da pessoa
humana assegurado nos textos constitucionais e nas declaracdes internacionais como
0 maior patriménio da humanidade, de modo que os interesses financeiros ndo podem

estar acima desses valores.

1.5. Relacéo entre a ética e o Direito do Trabalho na sociedade pds-moderna

Desde o final do século XX, o modelo neoliberal prevalente no mundo p6e
em causa os fundamentos tradicionais do Direito do Trabalho. Neste sentido, a
retomada dos seus valores morais torna-se fundamental, especialmente na atualidade
para a preservacdo deste ramo juridico do Direito.

A ética é a ciéncia que estuda o julgamento de apreciacdo acerca da distingdo
entre 0 bem e o mal. Para Hegel, “moral” refere-se ao reino da intencdo subjetiva,
enguanto a ética ao reino da moralidade. De acordo com Schelling, a moral, em geral,
impde um comando que se dirige apenas ao individuo e requer apenas a personalidade
absoluta (selbstheit) do individuo. A ética coloca um comando que pressupde uma
sociedade de seres morais e que assegura a personalidade de todos os individuos
porque ela exige de cada um deles®’.

De um ponto de vista etimoldgico, ndo ha diferenca entre ética e moral.
Ambas se referem a nogdo entre o bem e mal. A origem da palavra “ética” vem do
grego ethikos e ethos, que se referem aos costumes. Porém, muito cedo a palavra foi
usada em latim ethika para falar sobre a ciéncia da moral. Nesta area, 0s textos de
Aristoteles sdo os mais conhecidos. Aristételes definiu o problema da moral com
limpidez e bom senso no inicio da Etica a Nicdmaco, em que diz: “Qualquer escolha
deliberada aspira a algum bem”. A acdo é impulsionada pelo desejo de melhorar o seu
estado, ninguém deseja permanecer em uma condigdo mé ou piorar a situacéo de fato.
Agir é, portanto, a vontade de produzir algum bem. A partir de entdo, a questdo moral
¢ vista como uma acdo. Esta acdo é definida como uma praxis, um conjunto de

comportamentos e procedimentos de modificacdo da realidade por um sujeito

% LALANDE, André. Vocabulaire technique et critique de la philosophie, vol. I, A-M, Presses
Universitaires de France, 1999, p. 305.
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(individual ou coletivo). Essas préaticas sdo orientadas de acordo com um determinado
fim, imediato ou distante. Os fins consistem em bens®. A questdo é entdo a de saber
quais 0s bens que merecem ser procurados.

A partir da ideia de Aristoteles se desenvolveu duas principais correntes: a
ideia de acdo impulsionada pelo motor do desejo, que se encontra na tradicdo da
moralidade empirica e cética de David Hume (filosofia utilitarista), em contraste com
a ideia que faz referéncia a razéo, desenvolvida inicialmente por Platdo, constituindo
uma das raizes da moral racionalista, ilustrada, especialmente, por Kant®.

Segundo Kant!® todo homem tem principios e esses principios s&o
constituidos pela razdo préatica, que € também a nossa consciéncia moral. Mas todo o
ser humano também ¢€ livre para escolher os principios que irdo reger as suas acdes, de
acordo com sua vontade. Esses principios que escolhemos, Kant chamou-os de
“principios imperativos”. De acordo com as nossas escolhas, seguimos um imperativo
hipotético ou um imperativo categérico. Kant distingue esses dois tipos de imperativos
porgue nao € apenas a razdo que determina a nossa vontade, mas também 0s nossos
desejos, as nossas paixdes. Quando agimos de acordo com 0s nossos desejos, agimos
de acordo com o imperativo hipotético. A nossa agao é um meio de alcancar uma outra
coisa da qual desejamos. Em contrapartida, se agimos de acordo com a razdo, agimos
de acordo com um imperativo categorico, isto €, a nossa a¢do € um fim em si mesmo,
ndo temos um objetivo mais distante. Esse imperativo categdrico é o que forma a moral
racional universal.

Para descobrir quais sdo os imperativos categoricos, Kant!%! disse: “existe
apenas um imperativo categérico e é esse: age de modo que a sua a¢do possa torna-se
uma lei universal”, introduzindo a ideia de que 0 homem deve ser considerado como
um fim em si mesmo e ndo como um meio, constituindo um dos fundamentos tedricos
do principio da dignidade da pessoa humana.

Segundo Axel Kahn%, a ética kantiana consiste na livre aceitagdo de um

dever que a razdo apresenta a vontade como necessaria e que se expressa na forma do

% BLONDEL, Eric. Le Probléme moral. Paris: Puf, 2000.

% THIAW-PO-UNE, Ludivine. Questions d’éthique contempoiraine. Sous la direction de Ludivine
Thiaw-Po-Une. Paris : Editions Stock, 2006, pp. 7-8.

10 KANT, Emmanuel. Fondements de la métaphysique des maeurs. Delagrave, Janvier 1980, p. 136.
101 |hidem.

102 AXEL KAHN, apud MICHEL, Johann. Reégle d'or et logique d'équivalence. Rasoins Politiques, n.°
40, Presses de Sciences Po, 2010, pp. 115-133.
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imperativo categorico a priori, irredutivel a experiéncia e as contingéncias. O
imperativo kantiano gira em torno do respeito pela humanidade de cada um de nos,
elemento constituinte da nogédo de direitos humanos.

O imperativo categérico de Kant assemelha-se a ideia da “regra de ouro”:
“Nao faca aos outros aquilo que ndo gostaria de fizessem com vocé€”, por ter como
objetivo central a reciprocidade e a lo6gica da equivaléncia de tratar o outro como a si
mesmo e vice-versa, havendo também uma ligacdo com os principios morais
subjacentes aos principios universais de justica e igualdade dos direitos humanos,
definidos em uma estrutura institucional, traduzida na ideia de respeito pelos seres
humanos como individuos, havendo um elo entrea moral, a justica moderna e a nocéo
central de respeito e igualdade enraizada nos tempos mais remotos, da era de Cristo.

Por outro lado, a doutrina utilitarista da tradicdo escocesa e liberal, defendida
por Bentham, Jonh Stuart Mill e David Hume, entre outros, consiste em avaliar o bem
e 0 mal de nossas a¢Oes de acordo com suas consequéncias para a felicidade (o bem,
0 bem-estar) de todos os individuos envolvidos. Para usar a terminologia de Max
Webber!®, é mais uma moral de responsabilidade do que de convicg&o.

Dessa forma, segundo os utilitaristas, o comportamento humano ¢é
condicionado pela busca do prazer e pela fuga da dor. A acdo é moralmente boa quando
essa acao resulta no prazer de um nimero maior de pessoas, influenciada pelo principio
da utilidade ou, como Bentham a chama, o “principio da maxima felicidade”.
Concentra-se na ideia de maximizar o prazer ou, simetricamente, minimizar a dor nas
acObes humanas. Mas ele também admitira o sacrificio de alguns pela felicidade do
maior namero.

Além disto, os interesses humanos védo além de evitar a dor e o direito ao
prazer, eles também incluem uma dimensdo econémica, cuja consideracdo se torna
essencial na doutrina liberal, especialmente desde Mandeville e Adam Smith no século
XVIII. O conceito de utilidade originalmente concebido em termos morais, torna-se
um pardmetro de avaliacdo do comportamento também no campo econémico. O
interesse em otimizar o prazer e minimizar as dificuldades e a dor é quantificavel. De
acordo com essa abordagem, a solugdo de um dilema ético toma a forma de um

equilibrio entre o efeito benéfico (positivo) e 0 negativo (negativo) de uma agéo. Se a

103 MAX WEBBER apud BLONDEL, Eric. Op. cit., p. 215.
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soma algébrica desses componentes for positiva, a acdo sera considerada desejavel do
ponto de vista moral*®,

O dominio econdmico é o dominio por exceléncia para se pensar em termos
de utilidade, onde a relacdo custo-beneficio € mais evidente, porque ¢ mais facil de
quantificar e calcular. A visdo da moralidade esta agora virada para a economia, que é
considerada o elemento organizador da vida em geral, ou seja, h& uma revisdo dos
valores devido ao sistema econdmico. No utilitarismo, temos as raizes de dois
principios orientadores do neoliberalismo: a calculabilité das acdes humanas, que no
utilitarismo aparece como uma medida de prazer e dor, e que no neoliberalismo se
mostra evidente no conceito de capital humano. Outra observacdo realizada por
Foucault pode ser feita entre a moralidade e a economia: a diferenca entre 0 homo
oeconomicus do século XIX, que era um “parceiro de negocios” € 0 homoéconomique
do neoliberalismo que é “um empreendedor si mesmo”%,

O utilitarismo prevaleceu como uma ideologia, na medida em que a burguesia
lutava contra os antigos privilégios e tentava instituir seus principios de classe, a saber:
as liberdades individuais, a propriedade e o comércio. Contudo, durante a crise
econdmica das décadas de 1830 e 1840, o aumento exponencial dos miseraveis na
Inglaterra e a frustracdo da pequena burguesia e do movimento trabalhista em relacéo
aos resultados do grand Reform Act mostraram que a utilidade ndo era um elo social
td0 permanente e confiavel para a grande maioria da populacéo inglesa'®®.

Adam Smith, em seu livro "A Riqueza das Nac¢des", publicado em 1776, disse
que os homens tendem naturalmente a trocar uns com os outros, motivado por seu
interesse individual e ndo necessariamente por um senso de humanidade que procura
promover a felicidade geral. Segundo Axel Kahn, a tendéncia atual é de reforcar o
pensamento utilitarista, que repousa no direito de cada um levar em conta seus
interesses, e ndo é apenas uma consequéncia Obvia e inescapavel da globalizacdo
liberal, ela também procede de sua congruéncia com o homem real, suas situagdes

concretas, suas dividas e seus desejos?’.

104 THIAW-PO-UNE, Ludivine. Op. cit., p. 13.

105 SAFATLE, Vladimir. O utilitarismo britanico e a génese disciplinar do sujeito liberal. Disponivel
em: https://latesfip.files.wordpress.com/2015/07/latesfip_utilitarismo.pdf. Acesso em: 10/03/2018.
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Dessa forma, enquanto Kant vé a pessoa como um fim em si, talvez possamos
dizer que os utilitaristas a veem como um meio. A acdo € dirigida pela logica da
utilidade. Em contrapartida, a dignidade ¢é definida pelo seu carater essencial: € um
atributo de sua humanidade, ndo pode ser objeto de comeércio, amplificacdo ou
reducdo. Um ser humano ndo é metade digno ou duas vezes mais digno. Ele é digno
pelo proprio fato da sua humanidade!®® e o ideal é que o direito proteja e promova
esses valores.

Tendo em mente que o fenbmeno social é Unico e indivisivel, com suas
complexidades, formado pela combinacgéo de aspetos morais, politicos, econdémicos e
socioldgicos e de uma ordem de funcionamento entre todos esses aspetos alavancada
pelas regras da justica, falaremos um pouco sobre essa relagdo entre o Direito e a
moral.

A principio, podemos dizer que a lei difere da moral nos seguintes pontos:
enquanto que a moral é autbnoma - o individuo escolhe os principios que dirigirdo sua
acao, imutavel - ninguém pode forca-lo a agir de uma determinada forma, unilateral -
depende apenas do individuo, ou seja, ndo é possivel fazer uma avaliagdo do
julgamento moral. O Direito é heterbnoma - a norma é elaborada por um terceiro (0
legislador), é imposta, coercitiva - pode exigir e restringir a pratica de um ato bilateral,
ndo depende apenas do individuo, e pode ser atribuido um valor objetivo para o ato
praticado (por exemplo, uma indenizacéo).

Sobre a relacdo entre o Direito e a moral debrugcaram-se varios teéricos, como
Kant e Hans Kelsen. O austriaco Kelsen, cuja uma de suas principais obras, € a “Teoria
Pura do Direito” (1934), foi um dos mais importantes tedricos do positivismo juridico,
fruto de uma ideologia mais ampla, chamada positivismo, fundada no século XIX por
Auguste Comte. O positivismo juridico tradicional, como método cientifico, pode ser
resumido como puramente descritivo e defende o direito livre de valores. Apenas a lei
positivada tem um valor juridico. Assim, a principal demanda é a adoc¢do dentro das
ciéncias sociais da neutralidade e objetividade das ciéncias naturais para evitar a
interferéncia de juizos de valores no desempenho da cientificidade.

Enquanto em Kant a normatividade do dever ser € derivada dos principios a

priori, dados pela razéo, o dever ser de Kelsen é o fruto da autoridade (legislativa ou

108 |bidem.
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judicial), cujo fundamento Gltimo é a norma fundamental. Consequentemente, a
validade da norma juridica ndo resulta de sua correspondéncia com um ideal de justica
ou de um valor moral, mas da sua conformidade com a norma fundamental, que € uma
norma pressuposta e ndo uma norma imposta por uma autoridade politica.

Na obra de Kelsen, a separacdo entre direito e moral pressupde uma
pertinéncia, pela coeréncia de seus argumentos, por razdes epistemoldgicas: tratando
a lei como um objeto de estudo, notadamente a lei como Ciéncia, Kelsen procurou
definir um método especifico para uma ciéncia social, normativa e positivada, livre de
todas as motivacbes metafisicas ou simplesmente fatuais. Por essa razdo, ele
argumenta que os critérios para avaliar a lei (validade) devem ser formais (o principio
Hierarquia das normas). Deste modo, o sistema positivista tradicional concebe o
direito como um sistema fechado, sem qualquer interferéncia de valores.

No entanto, ap6s o horror das duas guerras mundiais, a Alemanha nazista e
as atrocidades indescritiveis cometidas durante o Holocausto, com base em normas
validas, fez com que o direito se abrisse novamente ao dialogo com a moral e a justica,
através da previsdo de principios de justica material, normas abertas e direitos
fundamentais.

As teorias pos-positivistas modernas valorizam principios legais para resolver
0 problema do poder discricionario e recorrem a ideia de um sistema aberto, usando
métodos hermenéuticos. Os dois principais tedricos do pos-positivismo sdo Robert
Alexy e Ronald Dworkin, cuja definicdo do Direito tenta estabelecer uma relacéo
intermediaria entre o positivismo e o jusnaturalismo. Nesse sentido, as normas sao
constituidas ndo apenas por regras, mas também por principios. E os principios sao 0s
parametros axiolégicos de uma sociedade.

Na teoria tridimensional do direito, do jurista e filosofo brasileiro Miguel
Reale, a lei é a combinacédo de trés elementos: fato, valor e norma. Assim, o direito
néo e apenas formado por normas, mas também influenciado pela juncao de elementos
sociolodgicos, o nicho social, histdrico e axioldgicos, ou seja, 0s valores buscados pela
sociedade, como a justica, seguranca, igualdade, solidariedade. A maneira como esses
trés elementos se combinam é também chamada de “dialética da implicacdo” por
Miguel Reale. Essa dialética é diferente da dialética tradicional que é oposicionista.

Além disto, a lei como um comando tem origem em uma decisdo politico-

legal (o processo legislativo ou a interpretacdo judicial) e, em sua génese, o direito
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certamente tem a influéncia de concec¢Bes morais, ideoldgicas, politicas ou juridicas.
Nesse caso, podemos dar como exemplo o surgimento do Direito do Trabalho.

A origem do Direito do Trabalho surgiu dos movimentos dos trabalhadores
no inicio do século XIX. Esse direito surge por causa da desaprovacdo, do ponto de
vista moral, da ideia do trabalho considerado como mercadoria do ponto de vista
econdmico, pelo liberalismo, apds a revolugdo industrial. Consequentemente, em
1944, no fim da Segunda Guerra Mundial, a 262 Sessao da Conferéncia Internacional
do Trabalho, na Filadélfia, adotou uma Declaracdo sobre os fins e objetivos da
Organizacédo Internacional do Trabalho, comumente conhecida como Declaragdo de
Filadélfia, incorporada a Constituicdo da OIT. Esta proclama os principios
“plenamente aplicaveis a todos os povos do mundo (...) que devem inspirar as politicas
de seus membros™%°. E um dos principios fundamentais sobre os quais a Organizagio
é fundada €, precisamente, que o trabalho ndo é uma mercadoria.

Desde a sua criacéo, a legislacéo trabalhista representou um dos instrumentos
mais classicos e abrangentes de politica social, gerando uma forte intervencao
regulatéria na economia em favor de uma distribuicdo social relevante dos ganhos do
sistema econdmico. Em contrapartida, o neoliberalismo, ideologia dominante desde o
ano de 1970, que exalta o individualismo em detrimento da solidariedade e da agao
coletiva, propde uma desregulacdo mais radical do que o liberalismo classico, através
de um relativismo absoluto dos valores, pondo em causa 0s principios que constituem
o Direito do Trabalho em nome das exigéncias do mercado, com uma auténtica
“colonizagdo economista” deste ramo juridico.

Destarte, especialmente em tempos de crise econdmica, a mudanga mais
evocada é a flexibilizacdo da forca de trabalho e o direito social do trabalho. No
entanto, as crises persistem. Em contrapartida, observamos a segmentacédo da forca de
trabalho, a exclusdo de um maior nimero de cidaddos, a precariedade do trabalho, a
desigualdade, o individualismo, a falta de solidariedade e, em geral, uma renovacao
do fendmeno para fins de justificacdo deste modelo, com declaragdes falsas ou ndo

provadas desprovidas de qualquer fundamento ético. Além disso, seu resultado pratico

109 SUPIOT, Alain. Op. cit., 2010, p. 9.
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também carece de conteudo ético, se levarmos em conta o que Durkheim disse: “tudo
0 que constitui uma fonte de solidariedade é moral”!1°,

Assim como a solidariedade, a dignidade do homem é também um dever
moral e consiste em protegé-lo contra a violéncia. E, portanto, sobre o respeito e a
preservacao da natureza do homem, enquanto o mal € o que desumaniza e o que destroi
anossa humanidade!!!. A humanidade do homem é um fim em si mesmo. Assim, como
a natureza funciona de acordo com leis universais e absolutas, independentemente da
vontade humana e de qualquer outra regra que ndo a sua. A universalidade da lei € o
que se opde absolutamente a relatividade e peculiaridade dos desejos individuais. A
universalidade da lei é o que torna possivel afastar os riscos da violéncia e escapar da
guerra de uns contra os outros. A universalidade é o absoluto que abre o caminho para
a paz nas relagdes humanas. A moral kantiana propde o absoluto e o universal como
remédio para a violéncia destrutiva da dignidade da pessoa humana que representa um
valor absoluto. Deste modo, a razdo pratica, a lei, o dever, o imperativo categorico,
constituem a antitese absoluta da violéncia particular do “cher moi” (do egoismo
humano) que, como diz Kant, costuma sempre reaparecer*'?, havendo varios exemplos
desse uso exclusivo da ética do interesse (da utilidade) sem considerar os principios
de humanidade e dignidade®*3.

Consequentemente, podemos também observar no Direito a influéncia de
outros valores, que ndo exclusivamente imateriais, como a justica ou a democracia,
mas também valores matérias, econémicos, precisamente quantificaveis e que podem
ser expressos na forma de um preco, cuja fixacdo depende dos diferentes parametros
econdmicos e mecanismos de mercado.

Desta forma, o direito pode estar ligado a ideia de justica, a fim de proteger
os bens mais valiosos da humanidade, entre os quais a dignidade humana, mas também
pode ser usada como instrumento de legitimacdo politica e econémica, destinados a
outros fins que néo a justica.

Entdo, a pergunta que podemos fazer é como implementar a funcionalidade

do direito para atingir as metas de justica, humanidade e dignidade, ou, mais

110 EMILE DURKHEIM apud URIARTE, Oscar Ermida. Etica y Derecho del Trabajo. Caderno de
Direito, n.° 7 (12-13), Piracicaba, jan./Dez., 2007, p. 144.

111 BLONDEL, Eric. Op. cit, p. 180.

112 |bidem, p. 182.

113 THIAW-PO-UNE, Ludivine. Op. cit., p. 14.
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especificamente, em relagdo ao Direito do trabalho para atingirmos os valores de um
trabalho decente, uma vida decente, os objetivos da OIT, para que o trabalho néo seja
considerado uma mercadoria, pela busca de uma distribuicao da riqueza de forma mais
equitativa, para garantir a solidariedade, entre outros valores do Direito do Trabalho?

Como se sabe, € em razdo dos problemas sociais gerados pela ndo ingeréncia
do Estado no campo das relagfes privadas, em particular, nas relagcdes de emprego, ird
surgir o Direito do trabalho, novo ramo autdbnomo, no universo juridico, no final do
século XIX e inicio do século XX, superando a supremacia dos acordos individuais
para uma sociedade governada principalmente pela lei.

Deste modo, podemos nos relembrar da celebre frase de Lacordaire: “Entre
os fortes e os fracos, entre os ricos e 0s pobres, entre 0 senhor e o servo, € a liberdade
que oprime ¢ a lei que liberta”. Assim, ao longo da histéria, pode-se observar que 0s
direitos subjetivos, de cada ser humano, podem ser lesados ndo apenas pela
intervencdo abusiva do Estado, mas também pela omissdo do poder publico.
Consequentemente, sem o direito o que reina é a forca bruta. E essa forca bruta ndo é
igualitaria, ndo é solidaria, nem justa.

De acordo com Emmanuel Picavet, ha erros importantes que os homens séo
capazes de causar uns aos outros, de modo que as normas que déo certas garantias
contra esses erros protejam de fato os interesses vitais dos individuos, sendo dificil os
individuos confiarem em suas préprias forcas (ou em um pequeno grupo) para
protegerem seus interesses!'4, dando como exemplo o prdprio Direito do trabalho.
Mas, segundo Picavet!!®, os individuos n&o estdo interessados apenas na proclamagao
abstrata de seus direitos. Eles também estdo interessados (acima de tudo) na sua
concretizacao.

Para tornar a norma efetiva, o Direito tenta se valer de uma série de garantias,
dentre as quais, a hierarquia das normas, fundada por Hans Kelsen. Ela limita o poder
do legislador. De acordo com este principio, as normas de hierarquia inferior devem
estar em conformidade com as normas de hierarquia superior e assim por diante, até
chegarmos a Constitui¢do. A Constituicdo é colocada no topo da pirdmide de muitos

sistemas legais e fornece um leque de valores escolhidos pelo poder constituinte.

114 PICAVET, Emmanuel. La Revendication des Droits. Une étude de I’équilibre des raisons dans le
libéralisme, Paris: Classiques Garnier, 2011, p. 261.
115 |bidem, p. 262.
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Apos o florescimento do Estado social, a norma deixa de ser meramente um
comando formal (positivista) para ser visto como um ato de concretizacgdo de valores
humanos, morais e éticos fundamentais consagrados na Constitui¢do, impostos em um
Estado Constitucional de Direito Democratico pela soberania popular. De acordo com
0 principio da unidade do ordenamento juridico, é concebido como um sistema
logicamente coerente que deve ter unidade e deve estar em conformidade com a
Constituicdo e os valores nela expressos, aderindo a sua teleologia. Assim, para uma
norma ser legalmente valida, ela deve estar em concordancia com a ordem legal e sua
teleologia.

Toda norma legalmente validada produz seus efeitos no mundo juridico. Mas
a validade da norma diz respeito a questdo da existéncia da norma e pde “um problema
ontoldgico”, enquanto a sua eficicia representa um “problema fenomenologico”, isto
¢, “o problema de saber se a norma é ou ndo seguida pelas pessoas a quem se
destina1®,

Embora a lei ndo regula a inten¢do dos individuos, porque tal objetivo
invadiria a esfera privada da vida, isso ndo significa dizer que a lei ndo pode agir sobre
a sua intencdo, uma vez que o medo de uma sancdo ou o desejo de receber uma
recompensa podem fazer com que o individuo aja de acordo com a lei. Além disso, 0
simples enunciado de uma lei ja contribui para produzir seus efeitos no mundo ou
permitir que outros enunciados legais produzam tais efeitos.

A legislacdo trabalhista introduz um conjunto de garantias que estabelecem
condi¢cBes minimas de trabalho, as quais as partes s6 poderiam afastar se for para
estabelecer condigdes mais favoraveis aos trabalhadores, restringindo a autonomia
individual, em favor dos valores fixados na legislacdo trabalhista. Além disso, parece
claro que o Direito do trabalho é derivado do grande principio ético da dignidade
humana. E deste valor central e geral que o valor da justica deriva. Como Rawls
apontou, a justica € a principal virtude social. E para alcancar a justica, através da
realizacdo da dignidade humana, que a lei recorre a protecdo dos mais fracos, e é essa

mesma protecdo que visa assegurar a igualdade.

116 BOBBION apud CHAMPEIL-DESPLATS, Véronique. Effectivité et droits de I’homme: approche
théorique. In: A la recherche de I'effectivité des droits de I'nomme [en ligne], Nanterre: Presses
universitaires de Paris Nanterre, 2008 (généré le 20 juin 2018). Disponivel em:
<http://books.openedition.org/pupo/1152>. Acesso em: 15/04/2018.
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Mas sabemos que a lei e suas garantias ndo sdo suficientes para assegurar a
eficacia da norma ou para implementar as funcionalidades de justica, solidariedade, de
um trabalho decente, tendo em vista que existem outros fatores complementares,
incluindo fatores sociais e preponderantemente econémicos. Consequentemente, as
crises econdmicas, o dominio ultraliberal, a globalizacdo da economia e os desafios
gerados em um mundo regido pelo mercado, ttm uma forte influéncia, especialmente
neste ramo juridico, onde a ordem econémica visa desregulamentar ou flexibilizar as
garantias sociais, onde o Direito passa a ser ndo mais que um instrumento a servico
dessa dominagéo.

Destarte, observamos que no mundo atual ha um declinio da acéo moral. Por
este motivo, torna-se necessario sublinhar a importancia central da construcdo dos
direitos fundamentais como valores e direitos superiores, tendo como base a concecao
da ética como fundamento dos direitos humanos que orientam a edificacdo do sistema
juridico como um todo, através de um postulado metodoldgico da necessidade de se
desenvolver um pensamento fundado em direitos que centrem a sua analise e
interpretacdo juridica no desenvolvimento dos direitos fundamentais e na sua eficacia
ou aplicacdo prética. Se essa meta fosse alcangada, garantiria o funcionamento de um
circulo virtuoso no qual a ética daria um contetdo fundamental & lei, que ao cumpri-
la, cumpriria, a0 mesmo tempo, 0s seus postulados éticos indispensaveis. Afastando-
se da observacdo um tanto niilista do filosofo francés Lipovetsky de que a ética é a
Unica utopia possivel para a promoc¢do dos direitos fundamentais, como contetido

minimo de uma utopia possivel*’.

17 URIARTE, Oscar Ermida. Op. cit., pp. 163-192.
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CAPITULO Il - NEGOCIACAO COLETIVA

2.1. O pluralismo juridico no Direito do trabalho

A origem da norma e suas diversas correntes de pensamento, partem das
seguintes questdes: quem dita a norma é exclusivamente o Estado? Admitindo-se
outras fontes de direito ndo estatais, como estas se relacionariam com o direito estatal?
Para responder a estas questdes surgem duas correntes de pensamento: 0 monismo
juridico e o pluralismo juridico. Para compreendermos a multiplicidade e a
complexidade do sistema de fontes do Direito do Trabalho, tendo em vista que para
além das fontes de direito comuns a todos os ramos do ordenamento juridico, o Direito
do Trabalho possui fontes juridicas proprias, emanadas ndo apenas do Estado, mas
também dos grupos sociais, faz-se necessario uma breve analise destes dois modelos
de produgdo normativa.

O monismo juridico é caraterizado por considerar como vélida apenas uma
ordem juridica, ou seja, o direito advém unicamente do direito natural ou universal
(monismo juridico universal) ou advém exclusivamente do direito positivo do Estado
(monismo juridico estatal)'!®, Em contrapartida, o pluralismo juridico admite a
coexisténcia de multiplos sistemas normativos na mesma sociedade politica. Ou seja,
nega que o Estado seja o centro Unico do poder politico e de producao do Direito ou
reconhece mesmo a diversificacio de processos de formagao das normas juridicas®®.

Destarte, segundo Carlos Wolkmer'?°, o pluralismo juridico trata-se “de uma
perspectiva descentralizadora e antidogmatica que pleiteia a supremacia de
fundamentos ético-politico-socioldgicos sobre critérios tecno-formais positivistas”,
diante de uma sociedade pluralista.

Segundo 0 mesmo autor, 0 monismo juridico surge com a decadéncia do

modelo feudal*?! e o advento da sociedade moderna, racionalista e antropocentrista.

118 SANTOS, Ronaldo de Lima dos. Teoria das Normas Coletivas. Sao Paulo: LTr, 2007, p.28.

119 BULGUERONI, Renata Orsi. Negociacéo Coletiva e fontes do Direito do Trabalho: propostas para
a prevaléncia do negociado sobre o legislado nas relacbes de emprego. Tese de doutoramento
apresentada na Faculdade de Direito da Universidade de S&o Paulo, Sdo Paulo, 2014, p. 15.

120 WOLKMER, Anténio Carlos. Pluralismo Juridico: fundamentos de uma nova cultura no Direito.
3° ed. S&o Paulo: Alfa Omega, 2001, p. 16.

121 O feudalismo, predominante durante a Idade Média, baseava-se em uma economia agraria-senhorial
e em um sistema administrativo descentralizado e corporativista, com uma infinita multiplicidade de
centros internos de poder politico, refletindo na prépria ordem juridica pluralista, em virtude do Direito
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O homem e a razdo passam a ser 0s grandes atores da historia, afetando o
sistema normativo, que sera influenciado por vetores, tais como o humanismo
renascentista, as revolucdes politicas burguesas do século XVII, principalmente na
Inglaterra, germinado no campo da politica com repercussdo no direito a ideia do
Contrato Social, desenvolvida por tedricos como Hobbes e John Locke. Além disto, a
ética calvinista, o surgimento do capitalismo, o iluminismo e a Revolucdo Francesa,
contraria ao absolutismo e ao sistema de privilégios feudais a favor das liberdades
individuais, substituiu a ideia do monarca pela concecdo de uma vontade popular e
pela triparticdo de poderes de Montesquieu, vinculado & um poder politico centralizado
e burocratico, culminou na transicdo da antiga estrutura descentralizada,
eminentemente pluralista de producdo juridica, para centrar-se na figura do Estado
Nacdo, do Estado soberano, e a lei como a expressao da vontade popular por meio da
democracia representativa, tendo atingido o seu é&pice a partir das primeiras
codificagdes do inicio do século XIX e da ascensdo da Escola do Positivismo
Juridico®??,

Dentre os principais tedricos do positivismo juridico, encontra-se o grande
fildsofo e jurista Hans Kelsen. De acordo com esta corrente de pensamento, o Direito
coincide com o préprio Estado, quando isento de elementos ideoldgicos. Permite ser
reconhecido como ordem de conduta humana, desaparecendo a dualidade entre Estado
e Direito, uma vez que o Estado como pessoa juridica é a personificacdo desta ordem
coerciva.

Segundo Carlos Wolkmer, essa cultura monista, estatista, entra em crise no
final do século XX, reabrindo espaco para a discussdo sobre o pluralismo juridico. O
pluralismo juridico nega que o Estado seja a Unica fonte de direito, admitindo-se as
multiplas manifestacdes normativas existentes na sociedade. Porém, vale ressaltar que
o0 reconhecimento de uma pluralidade normativa ndo é recente, tendo sido admitida
desde o Império Romano. Todavia, € na Idade Moderna que o pluralismo deixa de ser
uma situagéo fatica para tornar-se uma doutrina politica, juridica e filosofical?. Dentre
0s principais teodricos e doutrinas pluralistas podemos mencionar Santi Romano,

Giorgio Del Vecchio, Miguel Reale, dentre outros.

Feudal ser pulverizado e consuetudinério, sem afastar supletivamente o direito candnico, romano e
visigotico.

122 BULGUERONI, Renata Orsi. Op. cit., p. 19.

123 SANTOS, Ronaldo de Lima dos. Op. cit., p. 35.
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Na tradicdo moderna ocidental, a visdo juridica dominante € de ndo
reconhecer as fontes que ndo sejam admitidas pelo Estado como sendo normas
juridicas, o que implica em seguranca, certeza, estabilidade, previsibilidade, que
normas ndo oficiais ndo trazem esses atributos. Contudo, existem praticas pluralistas
aceitas e regulamentadas dentro do Estado, como € caso da eficicia normativa das
convencoes coletivas de trabalho.

N&o obstante, o fenbmeno da globalizacdo ou mundializacdo é de uma
hegemonia neoliberal e impde, na atualidade, uma espécie de pluralismo juridico. O
direito estatal passa a ser confrontado com o desenvolvimento de outras formas de
normatividade, a exemplo das normas e regras mundiais no ambito econémico e
financeiro, criadas nas mesas de negociacdo e que sdo impostas principalmente a
paises em desenvolvimento, afetando profundamente a politica interna desses paises,
com reformas e sobretudo com a desregulamentacdo de direitos, notadamente no
ambito socioecondmico, havendo a necessidade de repensar um modelo que contemple

a tradicdo da seguranca com a flexibilidade.

2.1.1. As fontes do Direito do Trabalho e a negociacéo coletiva trabalho entre as

fontes do direito

O sistema de fontes, ou seja, os diferentes modos como as normas juridicas
sdo produzidas e exteriorizadas na sociedade, estd intimamente relacionado a
organizagao, estrutura e funcionamento do Estado?*. As fontes do Direito podem ser
inicialmente divididas entre fontes materiais e fontes formais. Essas fontes formais no
Direito do trabalho podem ser ainda subdivididas entre fontes heterénomas e fontes
autbnomas. Nas fontes heterbnomas ha a intervencdo do Estado, tendo sido
privilegiada por um longo periodo na Franca, bem como em diversos outros paises que
adotaram o sistema Civil Law, de tradigdo romano-germanica, a exemplo de Portugal
e Brasil. Nas fontes autbnomas, os proprios titulares participam da elaboracdo das
normas sem a intervencao estatal.

Constituem-se como fontes heterdnomas as normas internacionais, a exemplo

das Convencbes da OIT (uma vez ratificadas, tém carater vinculativo), os acordos

124 |EITE, Jorge. Op. cit., 2004, p. 51.
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bilaterais e convengdes multilaterais, as Convenc6es do Conselho Europeu, dentre as
quais destaca-se a Convencao Europeia dos Direitos do Homem de 1950, concluida
em Roma, e a Carta Social Europeia de 1961, concluida em Turim, reconhecendo
varios direitos individuais e coletivos dos trabalhadores, como o direito a condi¢6es
de trabalho justas (art.° 2°), o direito sindical e o direito a negociacao coletiva (art.°s 5°
e 6°. No ambito da Unido Europeia (os regulamentos, diretivas, Cartas sociais,
acordos europeus), as normas de incidéncia laboral que constam do Tratado da
Comunidade Europeia (Tratado de Roma (1957), o Ato Unico Europeu (1986), o
Tratado de Maastricht (1992), o Tratado de Amsterdam (1997), o Tratado de Nice
(2001) e o Tratado de Lisboa (2009)).

No plano interno, a Constituicdo nacional, no predmbulo da Constituicdo
francesa de 1946 (IV Republica), bem como na Constituicdo portuguesa de 1976 e na
Constituicdo brasileira de 1988, enumera-se varios principios fundamentais no campo
do direito do trabalho, como direito ao trabalho, direito sindical, direito a greve, entre
outros, além da Constituicdo, tem os atos legislativos que estabelecem parametros
minimos, a jurisprudéncia e a doutrina.

Destarte, a lei constitui a principal e dominante fonte normativa no sistema
romano-germanico, preservando a sua hegemonia no Direito Comum, desde o
tradicional Codigo Civil francés de 18041%. A lei, segundo a Declaracéo dos Direitos
do Homem e do Cidaddo de 1789, é a expressao da vontade geral do povo (art.® 6°),
exprimida por meio de seus representantes, dai a sua preeminéncia ser inquestionavel.
Este modelo juridico, predominantemente legislado, é adotado também por paises da
América Latina, como o Brasil, influenciado pela cultura juridica romano-germanica,
refletida na sua excessiva legislacdo trabalhista, predominantemente codicista, embora
reconheca a natureza juridica dos instrumentos de regulamentacéo coletiva'?®,

Além das fontes heterbnomas, constituem-se como fontes especificas do
Direito do trabalho, as fontes autbnomas, destacando as fontes convencionadas, mais
especificamente, a convencéo coletiva (com base na autonomia coletiva), reconhecida
como fonte de direito do trabalho, constituindo uma verdadeira norma juridica

(reconhecido tanto no ordenamento juridico francés, quanto no portugués e no

125 DELGADO, Mauricio Godinho. Op. cit., p. 155.

126 NASCIMENTO, Amauri Mascaro. A autonomia coletiva como fonte do direito do trabalho na
América Latina. Roma e America: Diritto Romano Comune, Revista didirittodell’intetrazione e
unificazione del diritto in Europa e in America Latina, n.° 2, p. 112.
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brasileiro, o cardter normativo das convencdes coletivas), que vem ganhando cada vez
mais importancia na atualidade, passando a ser um Direito, em grande parte negociado,
em razdo, principalmente, da crescente demanda dos empregadores por um papel cada

vez maior das negociacgdes coletivas de trabalho.

2.1.2. Natureza juridica e fundamento da negociacéo coletiva

A natureza juridica diz respeito a esséncia do instituto juridico. As principais
correntes que tentam explicar a natureza juridica dos instrumentos provenientes da
negociacédo coletiva podem ser classificadas em contratualistas, normativas e mistas.
Inicialmente, surgiu as correntes contratualistas, provenientes dos conceitos classicos
do Direito Civil. Para esta corrente, o produto final proveniente da negociacao coletiva
é visto como uma espécie de contrato do direito privado, ou seja, um acordo de
vontades criador de um vinculo juridico-laboral. Para outros, a convengdo coletiva
seria uma norma ou um complexo de normas idénticas as emanadas pelo Estado,
chamada de teoria normativista. Porém, dada a insuficiéncia de ambas as teses, surge
a terceira corrente, teoria mista, para a qual, segundo a observacao de Carnellutti, a
convengdo coletiva “¢ um hibrido, com corpo de contrato, mas alma de lei”*?’.

A teoria mista, também chamada por alguns teéricos de teoria dualista, é a
mais aceita entre os doutrinadores, tendo em vista que a negociagdo coletiva possuli
uma fase negocial, semelhante a dos contratos civis, na qual prevalece, via de regra, a
autonomia entre as partes, porém, no caso da negociacao coletiva, trata-se de uma
autonomia coletiva; e uma segunda fase, referente ao efeito juridico das disposices
emanadas nas negociagdes coletivas, caraterizadas pela sua generalidade e abstracao,
semelhantes as normas juridicas erigidas pelo Poder Publico, podendo ser definida,
sinteticamente, segundo Mauricio Godinho Delgado!®, como “pactos sociais
geradores de normas juridicas”.

Porém, para Jorge Leite!?°, esta teoria mista também carece de criticas, tendo
em vista dois fatores: o primeiro, é a necessidade de situar a convengdo coletiva no

tempo e no espaco, e 0 segundo, € que a classificacdo ndo deve ser feita por

127 EITE, Jorge. Op. cit., pp. 156-157.
128 DELGADO, Mauricio Godinho. Op. cit., p. 1548.
129 | EITE, Jorge. Op. cit., pp. 156-157.
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equiparacdo a alguma das figuras tradicionais. Segundo 0 mesmo autor, a convencao
coletiva de trabalho ndo é “nem uma lei, nem um regulamento, nem um contrato; ¢
uma sintese das trés figuras, um complexo de normas negociadas por entidades
privadas”, ou seja, “é uma fonte autdbnoma de direito do trabalho emanada de entidades
laborais privadas sujeitas a um processo tipico de elaboracdo cuja principal
carateristica é a da sua bilateralidade'3. Destarte, a peculiaridade desta fonte reside
justamente no fato de ser um poder normativo bilateral*®!.

De acordo com Gilles Auzero, Dirk Baugard e Emmanuel Dockés™?, a
natureza juridica da convencéo coletiva é hibrida, em virtude de ser um acordo criador
de normas (regras) juridicas, ou seja, formalmente é estruturado como um contrato,
todavia, quando passa a ser aplicado, é tratado como um regramento, tem forca
normativa, rege os contratos individuais que estejam abrangidos no seu campo de
aplicacdo (sem necessidade de incorporagéo).

A origem dessa for¢ca normativa das convengles coletivas advém do
reconhecimento do Estado. Embora a negociacéo coletiva tenha surgido inicialmente
como um costume, antes mesmo do seu reconhecimento juridico, ela sé adquire forca
normativa por meio de um ato de reconhecimento do Estado. A forga normativa da
convencéo coletiva de trabalho tem como fundamento a Constituicdo, que reconheceu
a autonomia coletiva as forgas sociais e consagrou o pluralismo da producao
juridica®, tanto nos paises europeus historicamente proximos, por questdes culturais
e politicas, como Portugal (no art.° 56° n.° 3, da CRP) e a Franca (preambulo da
Constituicdo de 1946), como no Brasil (art.%s 7°, incisos VI, Xl e XXVI e art.° 8, VI,
da CF).

Contudo, a autonomia coletiva ndo € ilimitada e as normas juridicas advindas
destes acordos coletivos com base no principio da unidade do sistema juridico para
que sejam eficientes e possam atingir 0s seus objetivos é necessario ter unidade,
completude e coeréncia, de modo que todos 0s atos normativos estejam ancorados no

principio supremo da dignidade da pessoa humana.

130 EITE, Jorge. Op. cit., 2004. p. 157.

8L EARIA, José. A negociagao colectiva em Portugal: Breve contributo para sua analise e compreenséo
nos tempos recentes, p. 180.

132 DOCKES, E., AUZERO, G. et BAUGARD, D. Droit du Travail, Editeur: Dalloz, 312 édition, 2018,
pp. 1532-1533.

133 LEITE, Jorge. Op. cit., 2004, p. 158.
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2.2. Evolucdo historica da negociacao coletiva

A Negociacdo coletiva, faz parte do Direito coletivo do trabalho, ramo
juridico do Direito Laboral, dividodo doutrinariamente entre Direito coletivo e Direito
individual do trabalho, embora seja um direito uno, pois, como bem ponderou Américo
Pla Rodrigues: “todo o Direito do Trabalho ha um ponto de partida: a unido dos
trabalhadores; e hd um ponto de chegada: a melhoria das condi¢cdes dos
trabalhadores”** possuindo uma matriz comumentre todos os paises que adotam este
sistema, assente no reconhecimento da liberdade sindical e no direito a negociagdo e
acéo coletiva®,

Assim como o Direito Individual do Trabalho, a origem da negociagédo
coletiva situa-se no periodo liberal, como bem ponderou Maria do Rosario Palma
Ramalho®®®, “correspondendo até, cronologicamente, ao primeiro traco de
autonomizacao desta area juridica perante o seu berco civil”, quando as relagdes de
trabalho ainda estavam ancoradas nas figuras da locacéo e da prestacdo de servico do
Direito Comum, contrariado a sua base ideoldgica individualista, haja vista que o
instituto juridico da negociacdo coletiva resultou dos movimentos associativos
sindicais, constituindo um dos fatores que o afastou do Direito Civil*®’,

Durante o periodo de liberalismo oitocentista as partes eram consideradas
individualmente equivalentes, desprezando a natureza coletiva do empregador,
contudo, a partir da segunda metade do século XIX, os segmentos sociais dos
trabalhadores passaram a atuar coletivamente, contrarios a normatizacéo liberal e
individualista da época, aflorando assim a concecdo do sujeito coletivo laboral e do
ser coletivo do empregador'®. N&o sendo mera coincidéncia, a fase de maior
afirmacdo sindical ter sido o periodo de sistematizacdo e consolidacao que deu origem
ao Direito do Trabalho, entre 1848 e 1919'%, tendo sido, portanto, um dos aspetos
determinantes para a fundacdo deste ramo juridico especializado, tendo em vista que

a unido dos trabalhadores por meio de organizagOes coletivas permitiu uma

134 RODRIGUEZ, Américo Pla apud PADILHA, Viviane Herbst. Op. cit., p. 53.

135 FERREIRA, Antonio Casimiro. Impacto da negociacéo colectiva na regulamentaco do mercado de
trabalho. Colecgdo Cogitum; n.° 24 Lishoa: DGEEP/MTSS, 20086, p. 3.

1% RAMALHO, Maria do Rosario Palma. Tratado de Direito do Trabalho: Parte Ill — SituagGes
Laborais Colectivas. Coimbra: Almedina, 2012, p. 191.

137 |EITAO, Luis Manuel Teles de Menezes. Op. cit., 2014, p. 462.

18 pPADILHA, Viviane Herbst. Op. cit., p. 53-54.

13 DELGADO, Mauricio Godinho. Op. cit., pp. 1500-1501.
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redistribuicdo dos poderes, limitado a submissao do trabalhador ao empregador e com
isto permitindo a conquista de melhores condigdes sociais e de trabalho.

A historia da negociacdo coletiva pode ser dividia em trés diferentes fases:
sendo incialmente proibida, periodo em que a coligacdo era considerada crime,
posteriormente toleradas, quando as convengdes eram tidas como meros acordos de
facto, sem qualquer relevancia juridica, sendo, em seguida, tratadas como um contrato
comum e, por fim, reconhecida como uma fonte de direito, produzindo efeitos
imediatos nas relacdes trabalhistas por ela abrangida, sem necessidade de incorporacao
expressa ou técita, prevalecendo sobre os contratos individuais de trabalho, que ndo
poderiam derrogé-la, salvo in mellius®.

O direito de associacdo ou o direito a liberdade sindical foi reconhecido
incialmente na Inglaterra, como uma conquista dos trabalhadores, em 1824 (com a
revogacéo da lei que considerava delito a coalisdo de trabalhadores e empregadores),
seguida, pela Lei francesa Waldeck Rousseau, em 1884, que autorizou a criagdo dos
sindicatos, e posteriormente pelos demais paises. Entretanto, antes mesmo de ser
rececionada pela lei, os trabalhadores ja se reuniam clandestinamente, face o espirito
de solidariedade e a tomada de consciéncia coletiva, visando a melhoria das condigdes
de trabalho'*!, por meio de organizacbes capazes de serem porta-voz dos seus
interesses perante o ser coletivo doempregador.

As convencdes coletivas foram impostas inicialmente como um costume
praeter lege, uma vez que correspondia a uma pratica amplamente aceita décadas antes
do seu reconhecimento no ordenamento juridico'#?, primeiramente no Cddigo Civil
holandés, de 1909, na Suica, em 1912, na Alemanha, em 1918, e na Franca, em
19192, sendo reconhecido constitucionalmente a liberdade de coligacdo para a defesa
e melhoria das condic6es de trabalho e de producdo a partir de 1917 e 1919.

Com o fim da Primeira Grande Guerra, entre os anos 20 e os anos 30, instalou-
se na Europa o corporativismo, impondo o principio da unicidade sindical e a
publicizacdo das associacOes sindicais e patronais. Com isto, a Convencdo Coletiva,
que antes era vista como contrato comum, perde a sua fisionomia originariamente

negocial e torna-se fonte de direito laboral com a aplicacdo geral nas respetivas

140 LEITE, Jorge. Op. cit., 2004, p. 155.

141 BARROS, Alice Monteiro de. Op. cit., p. 793.

142 RAMALHO, Maria do Rosario Palma. Op. cit., 2012, pp. 192-193.
143 pPADILHA, Viviane Herbst. Op. cit., p. 57.
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categorias profissionais (independente de filiag&o), funcionando como instrumento de
cooperacédo entre os trabalhadores e os empregadores e entre ambos e o Estado que
controlava o seu contetdo, perdendo a razdo de ser da autonomia coletiva nesta fase,
em virtude do esvaziamento substancial do seu conteddo. Contudo, em termos
historicos, foi nesse periodo que a Convencdo Coletiva foi implementada
definitivamente como fonte de direito laboral, moldes estes que se mantém até hoje!.

Com o término da Segunda Guerra Mundial, a exce¢do dos paises onde o
corporativismo perdurou por mais tempo, a exemplo de Portugal e Espanha, as
Convencoes Coletivas voltam a sua fisionomia privada com o fim da ingeréncia do
Estado e a retomada ao pluralismo sindical, recuperando a amplitude do principio da
autonomia coletiva. Entretanto, mesmo sob o signo da “reprivatiza¢do”, permaneceu
sendo considerada fonte de Direito, sendo-lhe reconhecido ndo s6 um contetido
obrigacional, mas também normativo, transformando-se, nas palavras de Maria do
Rosario Palma Ramalho®®, “em pequenos cédigos do trabalho convencionais”.

A evolucdo do sindicalismo nos paises capitalistas centrais mostra estar de
acordo com o processo de democratizacdo pelo qual passaram estas sociedades
(embora tenham existido periodos de ruturas), tendo sido reconhecidos e resguardados
o0s principios da livre e autondémica associacdo sindical como verdadeiros principios
democréticos, inseridos nas Constituicdes mais recentes, editadas na Franca,
Alemanha e Itdlia na segunda metade da década de 40, e em Portugal e Espanha, na
década de 70°.

Em Portugal, o direito a negociacao coletiva, expresso no artigo 56°, n.% 3 e
4, da Constituicdo da Republica, enquadra-se como uma das conquistas constitucionais
fundamentais dos trabalhadores portugueses com a Revolucéo de abril de 1974, sendo
desde a revisdo constitucional de 1982, um direito, liberdade e garantia®’.

No Brasil, diferentemente da Europa, em virtude da preponderancia da
economia agricola, do limitado crescimento da industria no pais e da extirpagéo tardia

da escravatura, em 1888, as manifestacoes sindicais eram incipientes e esparsas, vindo

144 RAMALHO, Maria do Rosario Palma. Op. cit., 2012. pp. 193-194.

145 | bidem.

146 DELGADO, Mauricio Godinho. Op. cit., pp. 1500-1501.

47 EARIA, José. A negociacdo colectiva em Portugal: Breve contributo para sua analise e compreenséo
nos tempos recentes. Temas laborais luso-brasileiros, pp. 179-202, Coimbra: Coimbra Jutra, 2007, pp.
179-180.
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amudar com a presenca da imigracdo europeia, no seculo XIX, trazendo contribui¢es
importantes, plasmadas nas lutas operérias do continente Europeu, tendo sido
assegurado, em 1891, o direito de reunido e associacao, surgindo s6 no final do século
XIX as primeiras associacdes de trabalhadores, tendo sido construido, entre as décadas
de 1930 e 1940, o modelo trabalhista brasileiro, sob o Governo de Getulio Vargas,
consubstanciado com a Consolidacgao das Leis Trabalhistas, em 1943.

O modelo justrabalhista brasileiro construido neste periodo (nitidamente
corporativista, ao lado uma legislacdo trabalhista fortemente intervencionista),
manteve-se quase que intocavel por décadas até a atual Constituicdo de 1988 (periodo
em que autonomia coletiva é retomada), surgindo uma nova fase de transicdo
democratica do Direito do Trabalho brasileiro com a quebra do sistema corporativista
e 0 importante papel concedido as negociagdes coletivas, ao criar condi¢bes favoraveis
a participacao dos grupos sociais na formacao de normas juridicas, democratizando o
sistema de gestdo trabalhista vigorante na construcdo de uma sociedade pluralista,
ressaltando principios fundamentais, tais como o da valorizacdo social do trabalho e 0
da livre iniciativa, em uma sociedade livre, justa e solidaria. Contudo, manteve alguns
velhos pilares do sistema corporativista, a exemplo da unicidade sindical**®, mantida
até aos dias de hoje.

No plano internacional, o direito a negociagdo coletiva, bem como o direito
ao exercicio da liberdade sindical foram amplamente reconhecidos a partir do Tratado
de Versalhes, em 1919, e, posteriormente, por outros documentos internacionais, a
exemplo da Declaragdo Universal dos Direitos do Homem de 1948, apresentando 0s
seguintes pontos a respeito do Direito sindical: art.° XX — “Todo homem tem direito a
liberdade de reunido e associagdo pacifica, ninguém podera ser obrigado a fazer parte
de uma associagdo”; art.° XXIII — “Todo homem tem o direito a organizar sindicatos
e a neles ingressar para protecdo de seus interesses”*, permitindo, deste modo, que
os trabalhadores representados através de uma organizacdo coletiva pudessem
negociar, com igualdade de forcas, com o empregador, na busca por melhores
condigdes sociais e de trabalho.

Desde o encerramento da Primeira Grande Guerra, a negociagdo coletiva

passou a ser destacada com um papel importante no futuro para regulamentar os

148 DELGADO, Mauricio Godinho. Op. cit., pp. 150-1510.
149 BARROS, Alice Monteiro de. Op. cit., p. 793.
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diversos setores da atividade econdmica®®, tendo sido adotadas diversas convengdes
no ambito da OIT que tratam sobre a liberdade sindical e a negociacdo coletiva, a
exemplo da Convencéo n.° 87, n.° 98, n.° 151 e n.° 154'%!, a Recomendag&o n.° 163,
sobre a Promocéo da Negociacdo Coletiva, dentre outras, bem como no ambito da
Unido Europeia, atraves do art.° 12° da Carta dos Direitos Fundamentais da Unido
Europeia, em 2000, e o art.° 11°, da Convengéo Europeia dos Direitos do Homem, em
2010.

Destarte, a Convencdo da negociacdo coletiva, instrumento juridico que
acompanhou a evolucgéo historica do Direito do Trabalho (e do sindicalismo), sofreu
mudancas significativas ao longo do tempo face a porosidade ideoldgica, tendo
nascido e se desenvolvido com o escopo de criar melhores condigdes sociais e de
trabalho, compensando a tradicional debilidade existente no contrato individual,
conferindo equilibrio juridico-econémico entre as partes, tornando-se uma importante
fonte normativa e um meio institucional privado de promocdo da paz, através da
prevencdo e resolucdo dos conflitos coletivos. Portanto, representa o exercicio de um
direito individual fundamental dentro do ambito das liberdades publicas'®?, assente no
reconhecimento da liberdade sindical (direito de natureza individual, porém de
exercicio coletivo, por meio do sindicato) e no direito de negociacéo e agao coletiva'®,

2.2.1 Conceito de negociacao coletiva

A negociagdo coletiva é uma técnica juridica original do Direito do trabalho
que transcende a habitual divisdo entre a lei e o contrato™*. Segundo Alice Monteiro
de Barros!™, a negociacdo coletiva pode ser definida como uma “modalidade de
autocomposicdo de conflitos advindo do entendimento entre os interlocutores sociais”,
sendo, de acordo com Mauricio Godinho Delgado®®, um dos mais importantes
métodos de solucdo de conflitos, essencialmente democratico, gerindo interesses

profissionais e econdmicos de relevante peso social.

150 JOAO, Paulo Sergio. Negociagdes Coletivas de Trabalho no Brasil.Direito empresarial do trabalho.
S&o Paulo: Saraiva, 2012, p. 310.

151 BARROS, Alice Monteiro de. Op. cit., p. 793.

152 JOAOQ, Paulo Sergio. Op. cit., p. 309.

153 Impacto da Negociagdo Colectiva na Regulamentagéo do Mercado de Trabalho.

1% DOCKES, E., AUZERO, G. et BAUGARD, D. Op. cit., p. 1527.

155 BARROS, Alice Monteiro de. Op. cit., p. 814.

1% DELGADO, Mauricio Godinho. Op. cit., pp. 1514-1515.
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A negociacdo coletiva é um acordo escrito celebrado entre uma ou mais
associag0es sindicais (representando os trabalhadores) e um ou mais empregadores ou
associacdo de empregadores, culminando na expressdo do poder normativo de

157 estabelecem normas

autotutela coletivo conferido pelo ordenamento juridico
juridicas gerais, abstratas e impessoais, fazendo uma contraposi¢do a hegemonia do
ser individualista no estuario do direito civilistal®®, sendo, portanto, uma importante
fonte do Direito do Trabalho.

De acordo com Jodo Reis!®®

, a negociacao coletiva, num sentido amplo, pode
ser definida como um meio de estabelecer uma disciplina para as condicdes de trabalho
ou para as relagbes que giram em torno destas condicgdes, elaborada por meio de
pessoas laborais. No mesmo sentido, Gilles Auzero, Dirk Baugard e Emmanuel
Dockés'®, definem a convencio coletiva como sendo um acordo celebrado entre um
empregador ou um grupo de empregadores e uma ou mais organizagdes sindicais
representativas de trabalhadores, com vista a estabelecer conjuntamente as condic¢oes
de emprego e de trabalho, bem como as garantias sociais.

De acordo com Jorge Leite®!, a negociacéo coletiva pode ser definida como
um conjunto de regras que disciplinam a atividade conjunta (ou sua parte nuclear) de
producdo normativa das associagfes sindicais e patronais. Destarte, a negociacédo
coletiva é a forma ou o procedimento tido como adequado pelo qual as entidades
deverdo desenvolver ou concretizar o exercicio da competéncia normativa prevista na
Constituicdo, cujo resultado esperado é a convencao coletiva de trabalho.

No mesmo sentido, conforme a Convencdo n.° 154 da OIT, a negociagdo
coletiva pode ser definida como processo que ocorre entre um empregador, um grupo
de empregadores ou uma ou mais organizacdes de empregadores, por um lado, e uma
ou mais organizacOes de trabalhadores, por outro, com o fim de fixar as condicdes de
trabalho e emprego, regular as relagcbes entre empregadores e trabalhadores e de
regular as relagbes entre 0s empregadores ou suas organizagdes e uma ou mais

organizagOes de trabalhadores.

157 LEITAO, Luis Manuel Teles de Menezes. Op. cit., 2016, p. 79.

158 DELGADO, Mauricio Godinho. Op. cit., pp. 163-164.

159 REIS, Jodo. Resolugdes Extrajudiciais de Conflitos Colectivos de Trabalho (vol. Il). Tese de
doutoramento em Ciéncias Juridico-Empresariais (Direito do Trabalho), apresentado a Faculdade de
Direito da Universidade de Coimbra, Coimbra 2012, p. 807.

160 DOCKES, E., AUZERO, G. et BAUGARD, D. Op. cit., p. 1532.

161 | EITE, Jorge. O sistema portugués de negociagdo coletiva. In Temas laborais luso-brasileiros,
Coimbra: Coimbra Editora, 2007, p. 130.
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Destarte, a negociagéo coletiva visa fixar a regulamentacéo de determinadas
matérias em determinado sentido com o objetivo de concretizar aspiragdes e objetivos
perfilhados pelos seus signatarios, ou seja, a negociacao coletiva traduz, ndo raro, a
concretizacdo de consensos obtidos a nivel de concertacdo social, embora ndo exija
essa aproximagdo como um fim essencial e absoluto do processo negocial, afinal, em
sede de negociacdo coletiva, a aceitacdo ndo necessariamente ir4 corresponder a
dimensdo dos consensos obtidos, mas sim, muitas vezes, as cedéncias e concessdes
mUtuas (ou, por vezes, unilaterais) de interesse comum para ambas as partes*®?.

N&o obstante a definicdo do que seja negociacdo coletiva, ha diversas
expressdes adotadas no direito comparado para denominar as normas coletivas de
trabalho produzidas pelos acordos ap0s a negociacdo coletiva, variando de acordo com
0 sujeito presente na pactuacdo, em razdo do contetdo ou do papel do instrumento,
sendo a expressdo mais adotada no direito comparado para designar as normas

produzidas por meio da negociacéo coletiva de convencéo coletiva de trabalho®3,

2.2.2. Espécies de negociacao coletiva

Compreender quais sdo as espécies de negociacdo coletiva em cada
ordenamento juridico, bem como a sua tipologia, é importante, tendo em vista a
necessidade de proceder a uma comparacao entre os diferentes sistemas de negociacéo,
tendo em conta que o produto final da negociacdo coletiva varia conforme os seguintes
critérios: o da parte empregadora celebrante, o ambito geografico e o ambito
funcional®®.

Inicialmente, em relacdo a Portugal, podemos dividir o produto da negociacao
coletiva, também denominado de convencBes coletivas de trabalho, expressao
reservada no art.° 56°, n.% 3 e 4, da CRP, para designar o produto final das negociag¢tes
coletivas em dois grandes grupos: a nivel setorial e a nivel de empresa. A convencao
coletiva de trabalho pode ser dividida em trés espécies, variando o tipo de sujeito, de
acordo com o art.° 2°, n.° 3, do Cddigo do Trabalho, em: contrato coletivo de trabalho,

firmado entre a associacéo sindical e a associacdo de empregadores; acordo coletivo

162 PIMENTEL, Manéres. O sistema de concertacdo social, o didlogo e a negociacdo colectiva em
Portugal e riscos da sua corporativizacdo. Questdes Laborais, n.° 14, 1999, p. 125.

183 pPADILHA, Viviane Herbst. Op. cit., p. 61.

184 LEITE, Jorge. Op. cit., 2007, pp. 139-140.
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de trabalho, estabelecido entre a associacdo sindical e uma pluralidade de
empregadores para diferentes empresas; e o0 acordo de empresa, celebrado entre a
associacdo sindical e um empregador para uma empresa ou estabelecimento®®®, nio
havendo matéria reservada a um desses “niveis” de convencéo coletiva, sendo que tudo
pode ser negociavel em qualquer das “espécies”.

Na Franca, a negociacéo coletiva é garantida a nivel constitucional, de acordo
com o preambulo da Constituicdo de 1946, ainda em vigor, conforme consta na atual
Constituicdo de 1958, ao reconhecer que cada trabalhador participa atraves de seus
delegados na determinagdo coletiva das condigbes de trabalho e na gestdo das
empresas.

No caso francés, o produto final da negociacéo coletiva subdivide-se em cinco
niveis de negociacdo: acordo nacional interprofissional (ANI), entre grandes
organizagOes sindicais e patronais nacionais (artigos L. 2232-1 a L. 2232-4),
convencdes setoriais ou acordos profissionais, entre organizacdes sindicais e patronais
profissionais (artigos L. 2232-5 a L. 2232-10); convenc¢do ou acordo de empresa ou
de estabelecimento, entre delegados sindicais e a direcdo da empresa ou
estabelecimento, resultando em acordos especificos para cada empresa (artigos L.
2232-12 a L. 2232-14); convencdo ou acordo de grupo, entre empregadores da
empresa dominante ou um ou mais representantes designados para este fim e as
organizagOes sindicais representantes dos empregados do grupo ou do conjunto de
empresas (artigo L. 2232-31); e acordo entre empresas (artigo L. 2232-36 a L. 2232-
38), realizado entre varias empresas e 0s empregadores e 0s sindicatos representativos
a nivel de todas as empresas concernentes.

Ademais, dentro do acordo de empresa, a recente reforma na legislacdo
francesa com as Ordonnances Macron trouxe novas modalidades de negociacao
coletiva dentro da empresa.

No Brasil, a negociagéo coletiva é dividida em duas espécies’®’: convenco
coletiva de trabalho, acordo de carater normativo celebrado entre dois ou mais

sindicatos representativos de categorias econémicas e profissionais; e acordo coletivo

165 De acordo com o artigo 2°, n.° 3, do Codigo do Trabalho Portugués.

166 GOMES, Julio Manuel Vieira. Algumas reflexdes sobre as alterages introduzidas no Cddigo do
Trabalho pela Lei N. ©23/2012 de 15 de junho. Revista Ordem dos Advogados de Lisboa, n. ° 213, ano
72,2012, p. 612.

167 De acordo com o artigo 611°, caput, da CLT (Consolidagéo das Leis Trabalhistas).
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de trabalho, firmado entre um ou mais sindicatos representativos de categorias
profissionais e uma ou mais empresas da correspondente categoria econdmica.
Impulsionada de fato, com seu real carater de fonte criativa de normas, a partir da
Constituicao Federal brasileira de 1988, no art.® 7°, incisos VI, X1l e XXVI, da CF/88.

Embora exista diferentes niveis de negociacao, dependendo de cada pais que
adote este modelo, a negociacdo coletiva pode ser definida, de maneira geral, como
um sistema de autocomposicao, no qual os atores sociais visam estabelecer disposi¢des
acerca das relacdes laborais que serdo incorporadas nos contratos individuais de
trabalho. Para fins didaticos, utilizaremos a expressdo ‘“convencdo coletiva de

trabalho” para designar o produto final da negociagao coletiva tipica.

2.2.3. Representantes dos trabalhadores na negociacao coletiva

Em virtude da importancia crescente das convengdes coletivas na atualidade,
questdes como a representatividade dos sindicatos e a legitimidade dos acordos
assinados em nome dos empregados, torna-se ainda mais crucial. Por esta razdo, e
tratando-se de uma pesquisa no ambito do direito comparado, faz-se relevante
conhecer o sistema de representacéo dos trabalhadores na negociacéao coletiva.

No sistema juridico portugués, a lei fundamental reconhece expressamente o
direito a negociacdo coletiva e atribui 0 seu exercicio as associa¢Bes sindicais,
conforme consta no art.° 56°, n.° 3, da CRP. Esse principio constitucional foi
regulamentado infraconstitucionalmente no art.° 3° do DL 519-C1/79, de 29 de
dezembro. Nos termos deste artigo, a capacidade para negociar convengdes coletivas
pertence as associacfes sindicais e entidades e associacGes patronais, devidamente
registrados'®. No atual CT portugués, o artigo 442°, n.° 1, estabelece que o sindicato
é aassociacdo de trabalhadores responsavel pela defesa e promocao dos seus interesses
socio profissionais.

Destarte, nos termos da lei, quem pode celebrar, exclusivamente, convengdes
coletivas de trabalho sdo as associacGes de empregadores ou as proprias entidades
patronais e as associagdes sindicais (suas unides, federacdes e confederagdes)®®. Ou

seja, apenas os sindicatos dos trabalhadores sdo a parte legitima para negociar ou

18 |EITE, Jorge. Op. cit., 2004, p. 161.
189 FARIA, José. Op. cit., p. 181.
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subscrever uma convencdo coletiva, seja ela a nivel setorial ou de empresa, chamada
de convencéo ou de acordo tipico de trabalho.

Ademais a lei portuguesa, no art.° 496.°, do CT, também consagra o principio
da filiacdo, isto quer dizer que as convencles coletivas apenas se aplicam ao
empregador ou associagdes de empregadores, bem como aos trabalhadores filiados nas
associagOes sindicais que subscreverem ou negociarem a convencdo coletiva, sem
embargos de prever uma extensdo das normas a outras entidades atraves do acordo de
adesdo (instrumento negocial) ou do regulamento de extensdo (instrumento
administrativo)'’.

O acordo de adesdo € um mecanismo negocial previsto no art.° 504°, do CT,
por meio de um acordo entre a entidade que pretende aderir e aquela ou aquelas que
se lhe contraporiam na negociacdo. E um procedimento administrativo que permite
estender uma convencao coletiva a entidades do mesmo setor e a trabalhadores da
mesma profissdo, mesmo sem estarem filiados nas associagdes outorgantes, previsto
nos art.°s 514° a 516°, do CT, por ato do Ministério do Trabalho, nas hipdteses em que
as circunstancias sociais e econémicas se justifiquem e na falta de um instrumento de
regulamentacéo coletiva de trabalho (IRCT) negocial aplicavel*’:,

Contudo, no ordenamento juridico portugués ndo exige qualquer limiar
minimo de representatividade das associacGes ou critérios uniformes para aferir a
representatividade da associacdo sindical, basta que se encontrem registradas no
Ministério do Trabalho, nada mais Ihe é exigido, de modo que a sua representatividade
pode padecer de “anorexia”, nas palavras de Jorge Leite, especialmente carecendo de
legitimidade para negociar para quem ndo representa (para quem néo seja um membro
filiado), devido a auséncia de regras de legitimidade, de aferi¢do da representatividade
das associacGes de trabalhadores e de empregadores e de regras que travem a
fragmentacdo das convengdes coletivas, resultando em fendmenos como a
concorréncia ou o paralelismo das convengdes, e como consequéncia torna-se dificil a
administracdo do sistema de negocia¢Bes coletivas, produzindo consequéncias

inevitaveis na governabilidade das empresas®’2.

170 |bidem, p. 183.
11 XAVIER, Bernardo da Gama Lobo. Op. cit., 2014, pp. 276 e 278.
172 LEITE, Jorge. Op. cit., 2007, pp. 143-146.
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Em virtude da falta de critérios de representatividade sindical em Portugal,
qualquer sindicato pode outorgar uma convencdo coletiva. Além disso, qualquer
dessas convencdes poderia ser estendida de forma discricionaria administrativamente
pelo Ministério do Trabalho, quer tenha sido outorgado por um sindicato
representativo de algumas dezenas de trabalhadores ou de centenas ou milhares de
trabalhadores. O Memorando da “Troika” expressou preocupacdo em relagdo a falta
de critérios de representatividade e principalmente da discricionariedade na emisséo
das portarias de extensao e referiu-se a necessidade de o Governo portugués definir
critérios para a extensdo das convencdes coletivas, levando em consideragdo a
representatividade das associacGes outorgantes e as implicacbes para a posicao
competitiva das empresas n3o afiliadas'’>.

A execucdo do compromisso assumido pelo Estado portugués com a
assinatura do memorando da “Troika” concretizou-Se na aprovacdo da Resolugédo do
Conselho de Ministros n.° 90/2012 de 31 de outubro, estabelecendo um conjunto de
regras para a emissdo de portarias de extensdol’4. Porém, ainda carece de critérios para
aferir a representatividade dos sindicatos para negociar e subscrever na negociacédo
coletiva.

Além das associac@es sindicais, o art.° 404°, do Cédigo do Trabalho, prevé
dois outros tipos de estrutura de representacao coletiva dos trabalhadores: as comissoes
de trabalhadores e o0s conselhos de empresa europeus (instituido em empresas ou grupo
de empresas de dimensdo comunitaria, com o objetivo que os trabalhadores sejam
informados e consultados sobre questfes relativas ao conjunto de empresas ou do
grupo), na defesa e prossecucdo dos direitos e interesses coletivos dos trabalhadores’™.
Essas estruturas de representacdo de trabalhadores, no exercicio de suas funcdes,
devem atuar com independéncia e autonomia, conforme estabelece o art.° 405°, do
Cddigo do Trabalho.

No ambito das empresas, as comissdes de trabalhadores tém por objetivo
representar todos os trabalhadores que prestem atividade subordinada em uma dada
atividade, independentemente de estarem ou ndo inscritos em um sindicato. O direito

de os trabalhadores criarem comissoes de trabalhadores na defesa dos interesses e de

173 GOMES, Julio Manuel Vieira. Op. cit., 2012, pp. 598-599, 605-606.
174 XAVIER, Bernardo da Gama Lobo. Op. cit., 2014, p. 279.
15 MARTINEZ, Pedro Romano. Op. cit., 2015, p. 1047.
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uma intervencdo democrética na vida da empresa, encontra-se expresso no art.° 54°,
n.° 1, da CRP, e nos art.%s 415° e ss, do CT.

O direito de exercicio da atividade sindical na empresa encontra-se previsto
na Convencao 135.°, da OIT, garantido a protecdo dos representantes dos trabalhadores
na empresa, consagrado no &mbito interno do direito portugués no art.° 55° n.° 2, al.
d), da CRP, e nos art.°s 460° e ss, do CT, reiterando que a acdo sindical ndo sé é
admitida, como foi institucionalizada através de delegados sindicais, comissdes
sindicais e comissdes intersindicais. Nos termos da lei, a intervencéo é conferida ao
delegado sindical e na eventualidade de haver mais de um delegado sindical pode-se
constituir uma comissao sindical, e, por sua vez, se existirem varios sindicatos com
representacio naquela empresa pode-se constituir uma comisséo intersindical®’e.

Na Franca, desde o final da Segunda Guerra Mundial, foi estabelecido no
predmbulo da Constituicdo de 1946, ainda em vigor, o direito de qualquer homem
poder defender os seus direitos ou interesses por meio de uma acao sindical, bem como
de ingressar no sindicato de sua escolha (principio da liberdade sindical).

Osart.°s L. 2231-1eL.2232-2, do Code du Travail, reconhecem a capacidade
para negociar acordos e convencgoes coletivas de trabalho pertencentes as organizacoes
sindicais, em todos os niveis de negociagdo: nacional ou interprofissional, setor ou
profissional, grupo, empresas, estabelecimentos. A base tedrica desse monopélio
concedido aos sindicatos como representantes dos trabalhadores reside na ideia de que
eles sdo 0s porta-vozes historicos (e independentes do empregador) dos interesses dos
empregados'’’. Contudo, a eficacia desse sistema se deteriorou gradualmente com o
declinio, especialmente, da filiacdo sindical (apenas cerca de 8% dos trabalhadores na
Franca séo sindicalizados)*"®.

A Franca, assim como Portugal, adotou o pluralismo sindical. A facilidade de
constituir sindicatos tem por consequéncia o surgimento de grupos desiguais e alguns
extremamente minoritarios. Destarte, desde 1936, o legislador introduziu niveis/graus
na representatividade dos sindicatos, deixando aos sindicatos mais representativos o

direito a negociar e concluir uma convencdo coletiva suscetivel de extensdo. Esta

176 |bidem, pp. 1062-1063.

7 PETIT, Franck. L essentiel du Droit du Travail: les relations collectives. Paris: Gaulino éditeur,
2018.

1 TIXIER, Pierre-eric. «Les mutations de la négociation collective. Le cas de Ia
France », Négociations, vol. 8, n.° 2, 2007, pp. 103-119.
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expressdo, contudo, foi hodiernamente abandonada. Agora os sindicatos devem
somente ser representativos para reivindicar, em particular, o direito de participar na
negociacio coletiva®’®.

A avaliacdo judicial da representatividade € feita utilizando os sete critérios
legais, tornando-se cumulativos, nos termos do artigo L. 2121-1, do Code du Travail,
(o respeito aos valores republicanos, a independéncia, a transparéncia financeira, a
antiguidade, audiéncia eleitoral, influéncia, o efetivo e a cotizagio)*.

No sistema juridico francés, a regra €, portanto, que as organizagoes sindicais
sdo as partes legitimas para representar os trabalhadores nas negociac@es coletivas. Na
empresa, a representacdo dos trabalhadores é feita pelos delegados do pessoal
(délégués du personnel), pelo comité de empresa (comité d’entreprise) e pelos
delegados sindicais (délégués syndicaux). Cada um deles tem um papel. O delegado
do pessoal (délégués du personnel), criado pela lei de 1936, estabelece que todos 0s
estabelecimentos com pelo menos onze funcionérios devem eleger um delegado para
representar seus interesses, conforme o art.° L. 2312-1 e ss., do Code du Travail. Eles
sdo eleitos pelos trabalhadores para um mandato de 4 anos e tém como missao
representa-los, ser consultado em caso de licenciamento econémico, duragdo do
trabalho, formagé&o profissional. Eles devem-se reunir com o empregador ao menos 1
Vez por més.

O comité de empresa (comité d entreprise), criado em 1945, € obrigatorio em
empresas com mais de 50 funcionarios. O comité compreende um delegado dos
trabalhadores eleitos, o empregador e, eventualmente, um ou mais representantes
sindicais, conforme art.° L. 2322-1 e ss., do Code du Travail. Ele tem por missao ser
consultado sobre o funcionamento da empresa (efetivos, duracdo de trabalho,
condicdes de emprego, etc.) e gerar atividades sociais e culturais.

J& os delegados sindicais (délégués syndicaux), criados pela lei de 1936,
conforme o art.’ L. 2143-3 e ss., do Code du Travail, sdo designados por um sindicato
e ndo eleitos. Eles representam os trabalhadores do sindicato junto ao empregador,
participam da negociacdo dos acordos de empresa, apresentam as reivindicagoes

sindicais, defendem os interesses individuais e coletivos dos trabalhadores.

1 PETIT, Franck. Op. cit., p. 23.
180 |bidem, pp. 27-29.
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Com as Ordonnances Macron, em setembro de 2017 foi criado o Comité
Social e Econdmico (CSE). Este Comité é o produto de uma lenta maturacéo
legislativa e a conclusdo de um processo de fuséo das IRP (Instancias Representativas
do pessoal) que se iniciou com a lei quinquenal de 20 de dezembro de 1993 definindo
uma primeira aproximagéo entre os representantes do pessoal e a CE (comité de
empresa) no &mbito de uma Unica delegacdo de pessoal (DUP) reservada a empresas
com menos de 200 trabalhadores. A Lei Rebsamen, de 17 de agosto de 2015, apoia-se
neste dispositivo para estendé-lo a empresas com menos de 300 empregados e, acima
de tudo, para incluir no novo DUP, o CHSCT (Comité de Higiene e Seguranca das
Condicg6es de Trabalho), sem pdr em causa as prerrogativas de cada instancia. As
Ordonnances de 2017 completa esta evolucdo. Ela imp6e o estabelecimento das CSE
a curto prazo em empresas com pelo menos 11 empregados e opera uma verdadeira
fusdo das trés instituicbes (DP, CE e CHSCT). Deste ponto de vista, o CES ¢é
inegavelmente uma revolucdo no panorama da representacdo do pessoal em Franca.

No sistema juridico brasileiro, a Constituicdo Federal estabelece a
obrigatoriedade da participacdo dos sindicatos nas negociacdes coletivas, conforme
art. 8°, VI, da CF. O sindicato é o porta-voz da vontade dos trabalhadores, conforme
o sistema pré-moldado de enquadramento sindical, fundado na unicidade sindical,
modelo que se mantém até hoje, mesmo ap0s a recente reforma da legislacédo laboral
brasileira, retirando-se apenas a obrigatoriedade do imposto sindical (antes era
custeado de modo compulsério pelas empresas e trabalhadores, agora passou a ser
facultativo).

Para a validade de uma convencao ou acordo coletivo de trabalho é necessario
observar o quérum do art.° 612°, da CLT (quérum da assembleia ou do estatuto), bem
como dos requisitos dos art.%s 613°, 614° e 616°, da CLT, bem como dos principios,
valores e regras constitucionais, sob pena de nulidade da clausula violadora desse
direito®8!

Ademais, no Brasil ndo havia representacdo de trabalhadores por meio de
comissbes nos locais de trabalho'®, embora fosse assegurado no art? 11° da

Constituicdo, a eleicdo de um representante em empresas com mais de duzentos

181 CASSAR, Vélia Bomfim e BORGES, Leonardo Dias. Comentarios a Reforma Trabalhista. S&o
Paulo: Editora Método, 2017, p. 83.
182 JOAO, Paulo Sergio. Op. cit., p. 316.

59



empregados, com a finalidade exclusiva de promover o entendimento direito com 0s
empregadores.

Entretanto, com a recente reforma da legislacéo laboral brasileira pela Lei n.°
13.467 de 2017, a representacdo dos trabalhadores na empresa passou a ser
regulamentada nos art.’s 510-A e ss., da CLT. Esses dispositivos estabelecem que
empresas com mais de 200 empregados terdo de constituir uma comisséo de
empregados. Essa comissdo tem por missdo representar os empregados na empresa,
promover o dialogo, assegurar tratamento justo e imparcial, buscar solugbes para 0s
conflitos decorrentes da relagdo de trabalho, encaminhar as reinvindicacoes,
acompanhar o cumprimento das normas trabalhistas. Essas comissfes sao autbnomas,
sendo vedada a interferéncia da empresa e dos sindicatos.

N&o obstante, diante deste quadro, observa-se, na contemporaneidade, um
enfraquecimento dos sindicatos, ao passo que as negociagdes coletivas aumentam de
importancia. O que esta na base do sindicato é uma comunh&o de interesses e a
solidariedade que o sindicato pretende defender através da sua atuacdo. Embora a
representacdo dos trabalhadores na empresa seja importante, ndo se pode retirar ou
substituir a funcdo do sindicato de defesa dos interesses coletivos e individuais da

categoria.

2.3. Descentralizagéo e negociacéo coletiva “atipica”

A negociacdo coletiva € um dos pilares do que poderia ser chamado de
“modelo social europeu”®®. Tradicionalmente, este modelo foi erigido sobre a
centralizacdo, a nivel nacional, do setor. Contudo, observa-se uma crescente influéncia
dos representantes dos trabalhadores a nivel das empresas, no dialogo social com o0s
respetivos empregadores devidamente controlados pelos sindicatos, fendmeno este

chamado de “descentralizagdo” da negociagao coletiva'®,

18 CHARRIER, Margot. Les niveaux de négociation collective: comparaison franco-allemande.
Disponivel em: https://blogs.parisnanterre.fr/content/les-niveaux-de-n%C3%A9gociation-collective-
comparaison-franco-allemande-par-margot-charrier. Acesso em : 15/04/2018.

184 MESTRE, Bruno. A descentralizagdo da negociacéo coletiva — perspectivas de direito comunitario
e comparado a luz da teoria das institutional complementaritie. In Direito do Trabalho + Crise = Crise
do Direito do Trabalho? Atas do Congresso do Direito Trabalho, Coordenadores: Catarina O. Carvalho
e Julio Vieira Gomes, Coimbra: Coimbra Editora, 2011, p. 98.
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Destarte, a nivel de direito comparado observa-se uma alteracdo do
paradigma da negociagdo coletiva, com a crescente reinvindicacdo da capacidade
negocial coletiva a outros atores que ndo sdo as associacfes sindicais, de um lado, e
da relevancia progressiva da negociacdo coletiva a nivel da empresa ou do
estabelecimento, por outro®,

Na Franga, o Code du travail dispde nos seus art.s L. 2231-1 e L. 2232-2 a
prerrogativa exclusiva das associac¢@es sindicais para negociar acordos e convencdes
coletivas de trabalho. Contudo, desde a promulgacio das “Lois Auroux”, e
principalmente a partir de 1996 podemos observar o fenémeno da descentralizagéo.
Com o objetivo de desenvolver a negociagdo coletiva nas empresas desprovidas de
delegados sindicais, a Lei de 12 de novembro de 1996 permite a conclusdo de acordos
empresariais entre 0 empregador e 0s representantes dos empregados néo
sindicalizados, dentro da empresa®®’. Ou seja, alteraram-se as disposicdes relativas a
competéncia exclusiva dos sindicatos, permitindo que as negociagdes coletivas nas
empresas possam ser feitas por estruturas representativas dos trabalhadores néo
sindicais!®,

Esse tipo de acordo protagonizado por um empregador e representantes dos
trabalhadores, que ndo s@o associacgdes sindicais, ou seja, elaborada a margem das
entidades que tradicionalmente representam o0s trabalhadores nas negociagdes
coletivas e que em alguns sistemas (como o caso portugués) constituem a Unica
entidade formalmente legitimada para esses efeitos (art.° 56°, n.° 3, da CRP, e art.%s 2°,
n.2 e 4770, al. a), do CT portugués), sendo normalmente outorgadas, na prética, pelas
comissdes de trabalhadores, sendo chamado por Maria do Rosario Palma Ramalho*®®,

185 GOMES, Julio Manuel Vieira. Op. cit., 2012, p. 607.

186 As “LoisAuroux”, s&0 um conjunto de quatro leis que mudam significativamente o Direito do
trabalho na Franca, promulgada durante o ano de 1982 pelo governo Mauroy Il, durante o primeiro
mandato de Francois Mitterrand. Dentre as mudangas adotadas, introduziu uma obrigacdo de negociar
tanto a nivel setorial, quanto de empresa, sobre salarios e tempo de trabalho, bem como um “direito de
expressdo dos empregados”, tendo por objetivo redefinir a representatividade dos empregados para
fortalecer sua capacidade de negociacdo. Esses textos legislativos, também permitiram a criagdo de
acordos derrogatérios a nivel das empresas em matéria de tempo de trabalho e de emprego, refor¢cando
o papel dos comités de empresas (Comités d’Entrepises). TIXIER, Pierre-Eric. Op. cit., p. 108.

187 SIMON, Anne-Marie, MAILLARD-PINON, Sandrine et HESS-FALLON, Brigitte. Droit du
Travail. Paris: éditions Dalloz, 2015, p. 349.

18 |LIMA, Maria da Paz Campos. O desmantelamento do regime de negociacdo coletiva em Portugal,
os desafios e alternativas. Caderno do observatorio, n.° 8, Centro de Estudos Sociais, Universidade de
Coimbra, 2016.

189 RAMALHO, Maria do Rosario Palma. Negociacéo colectiva atipica. Coimbra: Almedina, 2009, p.
25.
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de “negociagao coletiva atipica” ou “acordo coletivo atipico”, tendo em vista que esta
forma de negociacao coletiva e 0 acordo que dela resulta ndo estdo previstos na lei.

No Memorando da “Troika”, o ponto 4.8 propunha um sistema de
“descentralizacdo organizada”, permitindo que as comissGes de trabalhadores
celebrassem genuinos acordos de empresa em relacdo as condi¢cdes de mobilidade
funcional e geogréfica e os regimes dos tempos de trabalho, sem a delegacdo das
associacOes sindicais. Destarte, parece que no texto do Memorando uma das
exigéncias da Troika seria a de reforcar os poderes negociais da comissdo de
trabalhadores. Todavia, 0 governo portugués ndo chegou a adotar tal medida, pois,
como se sabe, as comissdes de trabalhadores ndo tém poder autbnomo, originario, para
celebrar convencdes coletivas, podendo-lhe ser, quanto muito, delegado por um
sindicato, porém somente vinculard os trabalhadores filiados nesse sindicato (no
Direito alemdo, as comissdes de trabalhadores tém capacidade negocial autbnoma
subsidiaria)®®t.

No Brasil, a negociacéo coletiva sé pode ser realizada mediante a participagédo
dos sindicatos, com fulcro no art.° 8°, VI, da CF/88'%2, bem como do art.° 611°, da
CLT, em razéo da presuncdo absoluta do trabalhador como pessoa hipossuficiente na
relacdo de emprego, necessitando do aparato protetor do sindicato. Destarte, 0
fendmeno da descentralizagdo e do “acordo atipico de trabalho”, ainda ndo tem
grandes repercussdes no Brasil.

Contudo, no direito comparado verifica-se o0 aumento gradativo da
reinvindicacdo de outros atores que ndo o sindicato na negociacdo coletiva e,
paulatinamente, uma preferéncia crescente pelo acordo de empresa, justificada pela
maior proximidade das normas as situacdes concretas, possibilitando solugbes mais
ducteis, mais realistas. Por outro lado, de acordo com Jalio Manuel Viera Gomes!®,
transforma a concorréncia entre empresas em concorréncia entre normas, reforgando
a queda dos coletivos e estimulando a competicdo entre os préprios trabalhadores.

Porém, em tempos de crise, permite adaptar aspetos fundamentais do regime laboral,

1% Memorando de entendimento sobre as condicionalidades de politica econémica. Disponivel em:
http://www.amrconsult.com/wp-content/uploads/2011/05/MemorandoEntendimento_PT.pdf. Acesso
em: 23/05/2018.

191 GOMES, Jalio Manuel Vieira. Op. cit., 2012, p. 607

192 Art.2 8°, VI, CF brasileira: “¢é obrigatoria a participagdo dos sindicatos nas negociacdes coletivas de
trabalho”.

193 GOMES, Julio Manuel Vieira. Op. cit., 2012, pp. 609-611.
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a exemplo da organizacdo do tempo de trabalho ou salarios praticados a situacao
concreta de cada empresa.

O modelo centralizado de negociacao coletiva prevaleceu entre o final da
Segunda Guerra Mundial e a crise petrolifera de 1973. A partir da década de 1980,
seguida da grande crise financeira em 2008, a negociagao coletiva entra em uma fase
de descentralizacdo progressiva. O modelo padrdo da negociagéo coletiva tem a sua
génese na Europa do pds-guerra, periodo em que predominava o keynesianismo,
advogando pelo intervencionismo do Estado, especialmente nas esferas
socioeconémica, o fordismo, modelo de producgéo centralizado e verticalizado, e a
estrutura de governagdo societaria. O Estado intervinha como mediador em diferentes
grupos de interesse. Contudo, esse contexto macroecondmico € alterado com as
modificacdes que se sucederam ap0Os a década de 1970, trazendo, dentre outras
mudancas, alteragdes significativas no funcionamento das empresas, caraterizada
primordialmente pela descentralizacdo, externalizacdo e inovacdo, refletindo assim
nas proprias estruturas da negociacao coletiva®®.

A negociacao coletiva tradicional assentou nos pressupostos da solidariedade
e coordenacdo na definicdo das normas laborais, tendo em vista neutralizar ou
contrariar as forcas centrifugas do mercado e a tendéncia de diferenciacdo de salarios
e condicBes de trabalho, procurando englobar o maior nimero de trabalhadores
possiveis (uniformizando as condicdes de trabalho). Essa logica da solidariedade,
refletida na promocdo do trabalho digno e da valorizagdo e reconhecimento
profissional, desempenhou um papel extremamente relevante na afirmacdo da
dimensdo social na Europa, no tocante a reducdo das desigualdades, projetando os
sindicatos como atores fundamentais no progresso econémico e social, a0 mesmo
tempo em que afastava a competitividade desleal baseada na compreenséo dos custos
da méo de obra, conhecido como dumping social'®.

A negociacdo coletiva acompanhou a evolugéo do sindicalismo ao longo de
sua histéria e desenvolveu-se a sombra de dois grandes principios: o principio da
liberdade sindical, referente & liberdade de constituicdo e autodeterminacdo das

associac0es sindicais, e o principio da autonomia coletiva, concretizado no direito a

19 MESTRE, Bruno. Op. cit., pp. 101-108.
195 LIMA, Maria da Paz Campos. Op. cit., pp. 7-8.

63



negociacdo coletiva, exercido pelos sindicatos. Sob a égide desses dois grandes
principios!®® edificou-se o sistema de negociagéo coletiva.

A negociacdo coletiva atipica traduz-se em uma composicao de interesses que
dara resultando a um acordo laboral para ser outorgado por entes laborais e versa sobre
matéria laboral. Contudo, a sua atipicidade reside no fato de ser liderada por
representantes dos trabalhadores que n&o sdo associagOes sindicais e da sua
impossibilidade de reconducao dos acordos coletivos atipicos a um instrumento de
regulamentacdo coletiva de trabalho em sentido proprio, por forca do principio do
monopdlio sindical das negociacfes coletivas imposto pela Constituicdo. Porém, em
sentido material, o acordo coletivo atipico é uma fonte laboral, porque contém um
conjunto de regras gerais e abstratas'®’. Na Franca, desde a promulgacdo das
“LoisAuroux” 0s poderes de representacdo dos trabalhadores, a nivel das empresas,

tém vindo a ser reforcado por uma via legal'®,

2.4. Importancia e fungdes das negociacbes coletivas: na sua génese e na

atualidade

A convencao coletiva, e especialmente as associagdes sindicais, tem um papel
relevante no direito do trabalho ao longo de sua histdria, essencialmente devido as
lutas sociais terem levado a uma melhoria significativa nas condi¢bes de trabalho.
Além disso, os sindicatos desempenham um papel muito importante na solucdo dos
conflitos por via de intervencdo coletiva, em virtude da pressdo exercida'®®, conforme
diz a expressdo “a unido faz a forga”.

Diante desse quadro, as fontes heterdbnomas de direito, segundo Mauricio
Godinho Delgado®®, surgem “como um produto social que se adiciona a atuac&o
coletiva obreira, afirmadora do padrdo democrético de gestdo trabalhista alcancado
nos setores mais avangados da economia (...) sem retirar o essencial senso de cidadania
e de sujeito nucleares a existéncia e consolidacdo de qualquer convivéncia

democratica”.

1% RAMALHO, Maria do Rosario Palma. Op. cit., 2009, pp. 41-43.
197 |bidem, p. 137.

1% MESTRE, Bruno. Op. cit., p. 161.

19 MARTINEZ, Pedro Romano. Op. cit., 2015, p. 1069.

20 DELGADO, Mauricio Godinho. Op. cit., p. 1520.
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De acordo com Jodo Reis, a convengéo coletiva pde em movimento valores e
interesses coletivos, cuja relevancia social e econdmica atribui-lhe uma importéancia
especial. Ademais, convém relembrar que foram as debilidades da negociagédo
individual de trabalho que fizeram surgir o instituto da negociacdo coletiva. Além
disso, reconhece-se a importancia do sistema juridico da negociacao coletiva enquanto
processo criador de normas e de composic¢ao de conflitos de interesses, ndo podendo
ser, por isso, remetida a exclusiva autonomia das partes, ja que importantes valores e
interesses estdo em jogo, tais como a pacificacdo social, a distribuicao de rendimento,
a produtividade, o crescimento econémico, as condi¢des de concorréncia empresarial,
a procura de justica, dentre outros fatores apontados por Jodo Reis que demonstram a
importancia social, econémica e politica deste instituto, e que, por isso, ndo pode ser
gerida de forma arbitraria e ilimitada unicamente pela autonomia privada®®*.

Neste sentido, a autonomia coletiva surgiu para impedir o arbitrio patronal e
a ditadura contratual. Ela decorre da expressao do Estado social, e ndo puramente da
autonomia privada enquanto direito fundamental dos trabalhadores, e ndo dos
empregadores. Destarte, 0 direito a negociacdo coletiva ndo pode ser encarado no
mesmo plano que a liberdade negocial dos empregadores.

A negociagdo coletiva constitui um dos pilares da democracia e um
instrumento essencial a sociedade, na medida em que proporciona o equilibrio de
forcas na pactuacdo das relacBes de trabalho e, consequentemente, na promocao de
uma melhoria das condic¢des de trabalho e de vida do trabalhador, sendo, por isso, uma
importante fonte de Direito do Trabalho?®2,

De acordo com a OIT, a negociacao coletiva € um meio eficaz de composicao
de conflitos entre trabalhadores e empregadores, associada ao principio da liberdade
sindical, garantindo que os trabalhadores e empregadores tenham o mesmo peso nas
negociacdes e que as decisdes tomadas sejam justas e equitativas. A negociagao
coletiva permite que ambas as partes negociem uma relacédo de trabalho justa, evitando
conflitos trabalhistas dispendiosos. Além disto, segundo a OIT, alguns estudos
desenvolvidos mostraram que em paises com um sistema de negociagéo coletiva bem
coordenado, ha geralmente menos desigualdade salarial, menos desemprego, as greves

eram menos numerosas e mais curtas do que em paises onde a negociagéo coletiva ndo

201 REIS, Jodo Carlos Simdes dos. Op. cit., 2012, pp. 827-829.
22 pADILHA, Viviane Herbst. Op. cit., p. 66.
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foi tdo bem organizada, sendo esse um dos motivos pelos quais as convencdes e
recomendacdes da OIT, a exemplo da Recomendacdo n.° 163, encorajam a pratica da
negociacdo coletiva e ajudam a garantir que as boas relacdes de trabalho beneficiem a
todos?®,

As fungdes da negociagdo coletiva devem estar em conformidade com a
teleologia e a axiologia do Direito do Trabalho, ja que faz parte do ordenamento
normativo. Esses principios podem ser encontrados na Constituicdo da OIT e na
Declaracdo de Filadélfia, anexa a Constituicdo, bem como no ordenamento juridico
interno de cada pais, e que consiste, de forma resumida, na melhoria da condig&o social
dos trabalhadores.

De acordo com Maria do Rosario Palma Ramalho, “as convengdes coletivas
tém um papel de maxima importancia, tanto pela funcdo que desempenham, como pelo
namero de trabalhadores que abrangem e ainda pelos fins que lograram atingir”. Em
primeiro lugar, pela sua fungdo compensadora, em virtude da tradicional debilidade do
trabalhador na negociacdo das suas condicdes de trabalho a nivel dos respetivos
contratos individuais. Em segundo lugar, por contribuirem para a universalizacao da
tutela laboral, tendo em vista que atingem um maior nimero de trabalhadores, com o
crescimento do sindicalismo e a tendéncia expansionista do Direito do Trabalho. E,
por fim, as convencgdes coletivas asseguram a estabilidade e a progresséo global do
estatuto dos trabalhadores?®.

Destarte, a funcao histérica primordial da negociacao coletiva € de melhoria
das condigdes de trabalho e de uma vida digna ao trabalhador. Contudo, é hoje comum
a afirmacdo de que o sistema tradicional de negociacgéo coletiva se encontra em crise.
Um dos motivos para a crise é o enfraquecimento dos sindicatos e a rigidez do sistema,
servindo hodiernamente ndo mais com o fim precipuo de promocéo dos direitos dos
trabalhadores, mas como um meio de adaptacéo (flexibilizacdo) das normas previstas
nos codigos trabalhistas, tendo em vista as constantes mudangas socioeconémicas, de
modo que uma das consequéncias diretas da crise econdmica é sem ddvida alguma
uma revisdo do papel geral da negociacdo coletiva, embora seja indiscutivel

importancia desse instrumento para o entendimento entre o capital e o trabalho, mas

208 Site da oIT sobre Negociacdo Coletiva. Disponivel em:
http://www.ilo.org/global/standards/subjects-covered-by-international-labour-standards/collective-
bargaining/lang--fr/index.htm.

204 RAMALHO, Maria do Rosério Palma. Op. cit., 2012, p. 195.
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deve ser um instrumento usado em prol dos valores expressos nos Codigos do Trabalho
e Constituicdes, preservando os bens maiores, tais como a dignidade da pessoa humana

e o valor social do trabalho.
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CAPITULO Il - ARTICULACAO ENTRE A LEI E A NEGOCIACAO
COLETIVA DE TRABALHO

3.1. A relacédo entre a lei e negociacéao coletiva

Ponto nevrélgico do ordenamento juridico laboral, as relagdes entre as fontes
de Direito do Trabalho e, mais especificamente, as relagdes entre a lei e a convencgéo
coletiva, vém passado por um constante processo de reforma promovida pelo
legislador na atualidade. Ademais, diante da pluralidade de fontes normativas deste
ramo juridico, em particular, formado por normas juridicas estatais e por normas
juridicas convencionadas pelos proprios agentes sociais, surge uma problematica: qual
norma deve ser aplicada ao trabalhador quando varias normas sao aplicaveis a mesma
situacdo? E mais especificamente, quando houver concorréncia entre uma norma

legislada e uma norma convencionada, qual norma devera ser aplicada?

3.1.1. O principio do favor laboratoris e da norma minima como diretriz do Direito
do Trabalho

As normas emanadas da autoridade estatal séo, via de regra, ordenadas de
acordo com o principio da hierarquia das normas, também chamado de “piramide de
Kelsen”. No topo dessa piramide encontra-se a Constituicdo, os tratados e as
convencdes internacionais ratificadas, as leis ordinérias, e assim sucessivamente. De
acordo com esta hierarquia, se for acrescentado as fontes especificas de Direito do
Trabalho, as negociagdes coletivas se encontrariam abaixo da legislacdo trabalhista.
Uma vez colocada abaixo da legislacdo, essas fontes sdo, em principio, subordinadas
a lei, a qual ndo podem derrogar.

Porém, no Direito do Trabalho, face ao principio da norma mais favoravel,
principio do favor laboratoris (ou principe de faveur), esta ordem hierarquica é
invertida quando a norma negociada dispuser condigdes mais favoraveis do que aquela
prevista na lei, criando um minimo social, o qual as partes nas convencdes coletivas

s6 poderiam melhorar?®. Essa técnica de promoc&o da desigualdade juridica, propria

205 SIMON, Anne-Marie, MAILLARD-PINON, Sandrine et HESS-FALLON, Brigitte. Op. cit., p. 23.
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do Direito do Trabalho, que permite optar por uma norma mais favordvel ao
trabalhador, ainda que hierarquicamente inferior, é de cariz protecionista®.

O principio da protecdo ao trabalhador é considerado o principio
fundamental, mandamento nuclear deste ramo juridico, justificando a sua propria
criacdo e autonomia face ao Direito Civil, com o escopo de diminuir a assimetria da
relacdo de poder existente na relagéo laboral e de elidir a utilizacdo da forga de trabalho
de forma perversa pelo capital, humanizando as relacdes entre eles. Esse carater tutelar
do Direito do Trabalho é cumprido através das normas heterbnomas estatais, que, em
regra, possuem natureza juridica relativamente imperativas, também denominas de
normas imperativas minimas, semi-imperativas ou ordem publica social®"’.

Em decorréncia desta funcdo tuitiva do Direito do Trabalho, as normas legais
sdo dotadas via de regra de natureza juridica semi-imperativas, e, consequentemente,
as relagdes entre a lei e as normas convencionas sdo regidas pelo principio da
prevaléncia hierarquica da norma articulada com o principio da norma mais favoravel

ao trabalhador?%®

, restringindo a autonomia coletiva.

Este principio encontra-se intimamente associado ao principio da norma
minima, traduzindo-se na ideia de um patamar normativo minimo que deve ser
obrigatoriamente respeitado, tratando-se, pois, de faces de uma mesma moeda,
devendo, portanto, ser percebidos conjuntamente.

Esta diretriz principiolégica da norma mais favoravel em conjunto com o
principio da norma minima constituem a coluna vertebral e viga mestre do sistema de
fontes laborais, canalizando a ideia paternalista e tutelar sob a qual emergiu o Direito
do Trabalho?®, com o objetivo de compensar a assimetria tipica da relagéo laboral.
Contudo, tais principios tém sido postos em causa na atualidade, observando,
principalmente, as recentemente alteracdes legislativas nesta seara, em paises como o

Brasil, Portugal e Franca.

206 ROUXINOL, Milena Silva. O principio do tratamento mais favoravel nas relagGes entre a lei e a
convencao colectiva de trabalho. Questdes laborais, ano 13, n.° 28, pp. 159-190, 2006, p. 160.

207 AMADO, Jodo Leal. Negociado x legislado. Cadernos de P6s-Graduagdo em Direito: estudos e
documentos de trabalho, S&o Paulo, n.° 13, 2012, p. 6.

208 AMADO, Jodo Leal. O principio do tratamento mais favoravel ao trabalhador e as relagdes entre a
lei e a convencdo colectiva em Portugal. Caderno de Pés-Graduacgé@o em Direito, Comissao de Pés-
Graduacdo da Faculdade de Direito da USP, S&o Paulo, n.° 11, 2005, p. 6.

209 JESUS R., Mercader Uguina. “La silenciosa decadéncia del principio de norma mas favorable”. In
Revista espafiola de Derecho del Trabajo, n.° 109, Enero-Febrero 2002, p. 6.
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3.1.1.1. O enfraquecimento do principio no ordenamento juridico portugués

O principio do tratamento mais favoravel ao trabalhador, designado pela
doutrina portuguesa frequentemente como principio do favor laboratoris faz parte da
diretriz nuclear histérica do Direito do Trabalho portugués. Este principio tem por
objetivo nortear a aplicagdo das fontes juslaborais?'®. Ele governa as relacdes entre a
lei e a negociacdo coletiva, sempre que houver concorréncia entre essas duas fontes de
direito laboral.

Este principio encontrava-se expressamente previsto no ordenamento juridico
portugués, no artigo 13°, n.° 1, da Lei de Contrato de Trabalho (LCT)?, no sentido
que, em regra, as fontes de direito superiores devem prevalecer sempre sobre as fontes
inferiores (de acordo com o principio da hierarquia das normas de Hans Kelsen), salvo
se estas oferecerem melhores condigOes ao trabalhador, e complementarmente a este
valor encontra-se o artigo 6°, n.° 1, al. c), da Lei dos Instrumentos de Regulamentacéo
Coletiva (LRCT)?*2, ao estabelecer que as convengdes coletivas ndo podem “contrariar
normas legais imperativas” nem “incluir qualquer disposi¢do que importe para 0s
trabalhadores tratamento menos favoravel do que o estabelecido por lei”?3.

Assim, as normas tipicas do ordenamento juridico laboral, segundo Jorge
Leite?!*, eram constituidas por normas explicitas impositivas e por normas implicitas
permissivas, ao vedar a reducdo do minimo legal estabelecido e facultar a fixacéo de
melhores condices de trabalho (vedando a alteracdo in pejus e possibilitando a
alteracdo in melius).

Destarte, era juridicamente proibido qualquer restricdo dos direitos minimos
legalmente garantidos, havendo apenas a possibilidade de altera-los se fosse para
conceder condicdes mais favordveis ao trabalhador, buscando dar efetividade as
normas heterénomas, bem como proteger a parte juridica mais débil da relacdo de
emprego. Contudo, contrariamente ao direito precedente, as alteracdes na legislagédo
laboral, a partir de 2003, fizeram com que o principio do tratamento mais favoravel ao

trabalhador e, consequentemente, o principio da norma minima, também designado

210 AMADO, Jodo Leal. Op. cit., 2005, p. 112.

211 Decreto-lei n.° 49.408, de 24 de novembro de 1969.

212 Decreto-Lei n.° 519-C1, de 29 de dezembro de 1979.

213 AMADO, Jodo Leal. Op. cit., 2012, pp. 6-7.

214 LEITE, Jorge apud AMADO, Jodo Leal. Op. cit., 2005, p. 114.
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principio da prescricdo minima, da ordem publica social ou do direito necessario
minimo, perdessem o fulgor juridico.

Com a aprovacao do Cdadigo do Trabalho, pela Lei n.° 99/2003, de 27 de
agosto, estabeleceu-se no seu artigo 4°, n.° 1, do CT de 2003%*° restri¢des ao principio
do favor laboratoris concernente a relagdo estabelecida entre a lei e a negociacao
coletiva, ao permitir que as normas codicisticas fossem afastadas, inclusive, in pejus,
por instrumento de regulamentac&o coletiva, exceto se delas resultar o contrario?®.

Por meio deste preceito, o Direito do Trabalho legislado poderia ser
facilmente afastado por normas negociadas, extraindo-se dele, a principio, o carater
facultativo ou supletivo da legislacdo laboral face a negociacdo coletiva. Ou seja, a
norma legislada passaria a ser, via de regra, norma ‘“convénio-dispositiva” ou
“colectivo-dispositiva”, isto ¢, a legislagdo poderia ser livremente afastada por
instrumento de regulamentac&o coletiva, inclusive, in pejus, ao trabalhador, exceto se
a norma dispusesse em sentido contrario. Destarte, segundo Leal Amado?!’, passa de
um direito com vocacdo tutelar para uma espécie de direito neutro, onde o Estado se
abstém e repassa para a autonomia coletiva a definicdo das condi¢cdes de trabalho,
tornando-se um Direito menos garantistico e mais transacionavel.

Neste sentido, de acordo com as palavras de Monteiro Fernandes?®, “O ponto
de partida da operagéo interpretativa-qualificativa incidental sobre a norma legal (para
se saber se pode aplicar-se a fonte inferior de contetdo diferente) ja ndo € a presungao
de que essa norma admite variacfes em sentido mais favoravel ao trabalhador, mas a
de que admite variacdo em qualquer dos sentidos”.

Destarte, com o CT de 2003 é deferindo um duro golpe ao principio do
tratamento mais favoravel ao trabalhador e, consequentemente, a norma minima,

mantida em parte com a alteracdo do CT portugués em 2009, pela Lei n.° 7/2009, de

215 para melhor compreenséo, transcrevem-se a disposicdo do artigo 4.%: “Principio do tratamento mais
favoravel” 1 - As normas deste Codigo podem, sem prejuizo do disposto no nimero seguinte, ser
afastadas por instrumento de regulamentacdo colectiva de trabalho, salvo quando delas resultar o
contrario. 2 - As normas deste Cadigo ndo podem ser afastadas por regulamento de condi¢es minimas.
3 - As normas deste Cddigo sé podem ser afastadas por contrato de trabalho quando este estabeleca
condicBes mais favoraveis para o trabalhador e se delas ndo resultar o contrario.”

216 Contudo, observa-se que o n.° 3, do artigo 4° do Cddigo do Trabalho de 2003, manteve a regra
segundo a qual as condi¢des estabelecidas pela lei s6 poderiam ser afastadas por contrato individual de
trabalho em sentido mais vantajoso ao trabalhador. Destarte, de acordo com Leal Amado, “a norma
codicistica serd, em principio, supletiva ou relativamente imperativa, consoante o cotejo se dé com a
contratagdo colectiva ou com o contrato individual de trabalho.” Op. cit., 2005, p. 17.

217 AMADO, Jodo Leal. Op. cit., p. 2012, pp. 8-9.

218 FEERNANDES, Antdnio Monteiro. Op. cit., 2014, p. 124.
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12 de fevereiro, previsto no artigo 3°, n.° 129 ao permitir, via de regra, que o regime
legal seja afastado por instrumento de negociacgdo coletiva de forma mais ou menos
favoravel ao trabalhador. Neste sentido, de acordo com Jodo Reis??®, as normas
heterénomas deixam de constituir, a principio, uma limitacdo a autonomia coletiva.

Deste modo, mesmo com 0 novo codigo, a natureza das normas trabalhistas
permanece sendo, em regra, “convénio-dispositiva” ou ‘“colectivo-dispositiva”,
embora tenha sido estabelecido no n.° 3, do mesmo artigo, um elenco de matérias, as
quais s podem ser alteradas por instrumento coletivo se forem mais favoraveis ao
trabalhador, isto €, estas normas possuem um carater relativamente imperativo. E o n.°
4 do art.’ 3°, do CT de 2009, a respeito da articulacdo das normas legais e o contrato
individual de trabalho, estabelece que este s pode afastar uma norma legal, sem que
haja oposicdo delas, se forem em sentido mais favoravel. Destarte, embora tenha
havido uma mudanga em relagéo ao art.° 4°, do CT de 2003, a esséncia continuou sendo
a mesma, as normas legais sdo, em principio, dispositivas ou supletivas face a
negociacdo coletiva, e relativamente imperativas, face ao contrato individual de
trabalho, possuindo, assim, segundo Leal Amado??*, um carater bidimensional.

No mesmo sentido, segundo Milena Silva Rouxinol, as normas legais
trabalhistas deixam de ter, em regra, natureza semi-imperativas face a negociagédo
coletiva, e o principio orientador do legislador laboral passa a ser, a partir de entdo, o
da supletividade das disposicdes, o que significar dizer que o quadro legal, em regra,
pode ser modificado independentemente de ser mais ou menos favoravel ao
trabalhador, de modo que a negociacdo coletiva passa a ser ndo mais um instrumento
vocacionado prioritariamente para a melhoria das condi¢6es de trabalho, mas antes um
meio de flexibilizacdo destas, embora uma parte significativa das normas legais ainda
assuma um carater unidirecionalmente inderrogavel®?.

Essa erosdo do principio da protecdo e da norma mais favoravel ao
trabalhador na legislacdo portuguesa acentuou-se com a recente reforma trabalhista

contida na Lei n.° 23/2012, documento este que veio dar cumprimento aos

219 para melhor compreenséo, transcrevem-se a disposicdo do artigo 3% “RelacOes entre fontes de
regulagdo” 1 - As normas legais reguladoras de contrato de trabalho podem ser afastadas por
instrumento de regulamentacdo coletiva de trabalho, salvo quando delas resultar o contrario.”

220 REIS, Jodo. Principio do Tratamento mais favoravel e da norma minima. Para Jorge Leite: Escritos
Juridico-laborais, v. 1, p. 858, Coimbra: Coimbra Editora, 2014.

221 AMADO, Jodo Leal. Op. cit., 2012, p. 13.

222 ROUXINOL, Milena Silva. Op. cit., 2006, pp. 177-178.
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compromissos assumidas pelo Governo portugués no “Memorando da Troika” e em
dois outros importantes acordos de concertagdo social, o0 Acordo Tripartido para a
Competitividade e Emprego, celebrado antes do Memorando, em 2011, e,
posteriormente, ao Memorando, 0 Compromisso para o Crescimento, Competitividade
e Emprego, em janeiro de 2012, ambas assentes na redugao/compressdo dos custos
empresarias e na ampliacdo das faculdades/poderes patronais de gestdo de mao de
obra, convertendo o Direito do Trabalho em mercadoria de troca, fendmeno este
inerente ao processo de globalizacdo capitalista, acirrada pela crise dos mercados
financeiros, com énfase na competitividade das empresas, deslocalizagOes
transnacionais, dumping social, contribuindo para o chamado “mercado dos produtos
legislativos”, que coloca em concorréncia 0s ordenamentos juridicos nacionais, sob a
égide do sistema financeiro??.

Essas sucessivas reformas na legislacdo laboral, segundo Pedro Romano
Martinez?, tém significativas desvantagens: em primeiro lugar, pela instabilidade que
geram, com a consequente dificuldade de aplicacdo do direito tanto nos tribunais,
como extrajudicialmente; em segundo lugar, perda de certeza juridica, em virtude de
as alteracOes decorrerem prioritariamente por questdes politicas.

As principais fundamentagfes para as “reformas laborais” implementadas
dizem respeito as necessidades de travar o desemprego e a precariedade das relacGes
ou nos imperativos da produtividade e da competividade das empresas, ou mesmo em
razdo das crises econdmicas, ndo apenas em Portugal, mas na experiéncia politico-
juridica de todos os paises e, em especial, onde a recente crise econdémica de 2008 foi
mais forte. Essas reformas visaram, sobretudo, a flexibilizacdo das leis laborais,
diminuindo os dispositivos limitadores do poder de decisdo do patrdo e as garantias
dos trabalhadores??,

Diante deste quadro, no ambito das relagbes coletivas de trabalho
concernentes as reformas, observa-se uma crescente importancia das convengoes
coletivas entre as fontes de Direito do Trabalho, prevalecendo ou substituindo a

intervencao direta do legislador por uma autonomia maior dos entes coletivos?%,

223 AMADO, Jodo Leal. Op. cit., 2015, pp. 186-187.

224 MARTINEZ, Pedro Romano. Op. cit., 2012, p. 12.

25 FERNANDES, Antdnio Monteiro. A “reforma laboral” de 2012: observagdes em torno da lei
23/2012. Revista da Ordem dos Advogados, Ano 72, pp. 545-546, Abr./Set. de 2012.

226 GOMES, Julio Manuel Vieira. Op. cit., 2012, p. 606
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Destarte, nas palavras de Leal Amado??’, “as recentes reformas legislativas
confirmam que este ramo do Direito esta cada vez menos centrado no trabalho e na
pessoa de quem o presta e cada vez mais na empresa e nos custos que esta tem de
suportar” abdicando do seu “codigo genético”. Destarte, ainda segundo o autor, a
legislacdo trabalhista portuguesa passou a consagrar o principio da prevaléncia do
negociado, ainda que in pejus, sobre o negociado, promovida pelas reformas que
ocorreram em 2003 e 2009 em Portugal®?® e acentuada pelas reformas de 2012.

Neste sentido, ha uma clara mudanca de paradigma de um inegéavel
abrandamento dos preceitos legais e da postura intervencionista e impositiva do
Estado, ao privilegiar a autonomia coletiva, concedendo-lhe uma liberdade mais
ampla, ganhando maior idade e deixando de ser espartilhada pela lei, segundo Leal
Amado??°,

Diante deste quadro, destaca-se o que escreveu a Conselheira Maria Fernanda
Palma na sua declaragdo de voto do acorddo do Tribunal Constitucional em 2003, n.°
306, segundo a qual a admissdo de um regime menos favoravel descarateriza o direito
a convencdo coletiva enquanto direito fundamental dos trabalhadores e enquanto
expressao do Estado social, passando a ser visto como mera decorréncia da autonomia
privada. Ademais, o principio do tratamento mais favoravel ao trabalhador, embora
ndo esteja consagrado em um preceito constitucional, ndo deve deixar de ser
considerado como um elemento estruturante da Constituicdo laboral Portuguesa,

inerente ao principio do Estado social. Além disso, segundo José Jodo Abrantes?®

,a
convencao coletiva s6 preenche a sua funcdo social e econbmica, enquanto
instrumento apto a promover o progresso das condicdes de trabalho, se forem
observados determinados principios como o do tratamento mais favoravel, que sdo os
principios fundamentais de uma ordem publica social.

E, por fim, nas palavras de Jodo Reis, a perda do vigor do principio do favor
laboratoris, em bom rigor, deve-se mais as razdes de indole econdmico-politico do

que por motivagdes juridicas, de modo que no plano do dever ser o principio do

221 AMADO, Jodo Leal. Op. cit., 2015, pp. 186-187.

228 |hidem, p. 186.

22 AMADO, Jodo Leal. Op. cit., 2017, p. 146.

230 ABRANTES, José Jodo. Op. cit., 2012, pp. 281 a 283.
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tratamento mais favoravel ao trabalhador e da norma minima continuam a ter um

cabimento perfeito?3!,

3.1.1.2. O ordenamento juridico francés e o principio “de faveur”

O Direito do Trabalho francés, pela sua histéria e antiga tradicdo
centralizadora, privilegiou durante um longo periodo as fontes heterdbnomas,
estabelecendo um status minimo para todos os trabalhadores?*?

da Constituicio de 194623 ¢ o Code du Travail (art.° L.131-12%%) reconhece os

. Contudo, o predmbulo

instrumentos de negociagédo coletiva como fonte de Direito do Trabalho. Assim, o
Estado ndo detém o monopdlio da producdo normativa. O Direito do Trabalho é
formado, portanto, por duas fontes: as impostas aos parceiros sociais e as
convencionadas.

O principio de faveur integra a origem historica do Direito do Trabalho
francés como o principio nuclear que coordena as relagdes entre a lei e a negociagao
coletiva. Este principio tem o mesmo valor que a norma legal®® e representa um dos
valores axiolégicos da sociedade. Ele permite que uma lei sé seja derrogada por norma
convencionada se dispuser de condi¢cBes mais favoraveis aos trabalhadores. Destarte,
a lei formava um minimo social, ao qual os instrumentos de regulamentacdo coletiva
sO poderiam melhorar.

O principio de faveur foi construido pela doutrina e jurisprudéncia e nao
aparece de forma explicita no Code du Travail, tendo sido instituido e implementado
desde 1936 e, sobretudo, em 1946. O dispositivo da Lei n.° 2251-1, do Code du

Travail?®, estabelece na primeira parte que uma convengio ou acordo pode comportar

231 REIS, Jodo. Op. cit., 2014, pp. 883-884.

232 RAY, Jean-Emmanuel. Op. cit., p. 33.

233 préambule de la Constituition du 27 octobre 1946: “8 - Tout travailleur participe, par l'intermédiaire
de ses délégués, a la détermination collective des conditions de travail ainsi qu'a la gestion des
entreprises”. Disponivel em: https://www.legifrance.gouv.fr/Droit-francais/Constitution/Preambule-
de-la-Constitution-du-27-octobre-1946. Acesso em: 10/05/2018.

23 Article L131-1: “Le présent titre est relatif a la détermination des relations collectives entre

employeurs et salariés ; il définit les régles suivant lesquelles s'exerce le droit des salariés a la
négociation collective de I'ensemble de leurs conditions d'emploi, de formation professionnelle et de
travail et de leurs garanties sociales”. Disponivel em:

https://www.legifrance.gouv.fr/affichCodeArticle.do?idArticle=LEGIARTI000006646982&cid Texte
=LEGITEXT000006072050&date Texte=20040626. Acesso em : 10/05/2018.

235 KESSLER, Francis. Droit de la protection sociale. 6° édition, Paris: Edition Dalloz, 2017, p. 23.

23 Article L2251-1: “Une convention ou un accord peut comporter des stipulations plus favorables aux
salariés que les dispositions légales en vigueur. Ils ne peuvent déroger aux dispositions qui revétent un
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estipulagdes mais favoraveis aos trabalhadores do que as disposi¢oes legais em vigor,
porém ndo poderdo derrogar disposi¢cdes de ordem publica.

Contudo, ao longo dos anos, houve um movimento para ampliar o campo e
as competéncias da negociacao coletiva em direcdo a uma hierarquia mais branda,
privilegiando a norma negociada®®’, em sentido mais ou menos favoravel ao
trabalhador, pondo em questdo principios, tais como o da protecdo e o principio de
faveur.

O desenvolvimento da negociacdo coletiva em sentido mais favoravel ao
trabalhador destinada a criar “vantagens” em relacdo a norma legislada, que constituia
uma base inalteravel, ocorreu gracas ao periodo de crescimento econémico entre 0s
anos de 1945 e o inicio da década de 1970. Contudo, a partir dos anos 80, 0 contexto
econémico é profundamente alterado e o legislador passa a autorizar que os atores da
negociacao coletiva possam derrogar dispositivos de ordem publica do Codigo do
Trabalho dentro dos limites e condicdes fixadas pelo legislador?®.

Essa mudanca ocorre, sobretudo, a partir dos anos de 1982, na Franca. Antes
de 1982, poderia se falar em normas minimas sobre as quais 0S parceiros sociais
poderiam construir as normas convencionadas. Esse nucleo duro era inderrogavel,
salvo in melius, em virtude do Direito do Trabalho ser baseado em uma funcéo
protetora genética justificada pelo desequilibrio contratual existente na relacdo entre o
empregador e o assalariado, construido sobre um volume de disposicdes legais
imperativas dedicada a protecdo da parte mais fraca no contrato de trabalho. Contudo,
atualmente, esse ndcleo normativo imposto aos parceiros sociais encontra-se
duplamente limitado pela “flexiseguranga”, entre as necessidades da empresa e 0
direito do assalariado, entre a eficacia econdmica e a justica social.

Depois de 1982, os acordos coletivos passaram a poder derrogar a lei?3® como

resposta as reinvindicac6es das empresas de poder derrogar normas previstas no Code

caractére d'ordre public”. Disponivel em:
https://www.legifrance.gouv.fr/affichCode.do;jsessionid=63DC454830B97E7AAC155281B44363FC.
tplgfr38s_2?idSectionTA=LEGISCTA000006177934&cidTexte=LEGITEXT000006072050&dateTe

xte=20180708. Acesso em: 14/06/2018.

237 MAURIN, Bernard. Le crise économique, la négociation collective et le rdle de la loi: droits acquis,
extension des convections collectives, le role des syndicats et le niveau de la négociation collective.
Crise Econdmica: Fim ou Refundacdo do Direito do Trabalho, Actas do Congresso Mediterranico de
Direito do Trabalho, Lisbhoa: AAFDL, 2016, p. 53.

238 BELIER, Gilles, LEGRAND, Henri-José et GOFF, Aurélie Cormier Le. Le nouveau Droit de la
négociation Collective. Paris: Editions Liaisons, 2018, pp.524-525.

2% RAY, Jean-Emmanuel. Op. cit., p. 44.
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du Travail em matérias, tais como por exemplo, de duracéo do trabalho. A partir de
um conjunto de leis denominado “Auroux”, em 1982, surge a possibilidade de
derrogacdo de uma disposicao legal ou regulamentar por acordo coletivo setorial ou
de empresa, especialmente com a ordonnance?*® de 16 de janeiro de 1982 e da Lei de
13 de novembro de 1982 sobre a negociacdo coletiva (Lei n.° 82-957)%,
enfraquecendo o principio de faveur.

Estas “derrogacdes” devem ser distinguidas da disposicdo “in melius”. Elas
consistem em implementar a faculdade dada aos parceiros sociais pelo préprio
legislador de criar disposi¢cOes diferentes daquelas previstas na lei que considerem
mais adequadas a suas necessidades, por meio de acordo coletivo, dentro dos limites
estabelecidos pelo legislador. Isto ndo significa que a derrogacao sera necessariamente
menos favoravel ao trabalhador, mas permite que eles sejam livres para formular
regras diferentes das estabelecidas nos dispositivos legais. Neste sentido, as normas
derrogatorias poderdo ser mais favoraveis ou bem menos favoraveis aos
trabalhadores#?. Além disso, as leis Auroux introduziram a obrigacio de negociar
dentro da empresa®®3.

Ap0s esta reforma, o Code du Travail vem passando por diversas reformas,
inclusive, ou sobretudo, a respeito do desenvolvimento dos acordos derrogatorios,
seguido das Leis Auroux, houveram: a Lei Delebarre, de 1986; a Lei Seguin, de 1987,
a Lei n.°90-9, de 2 de janeiro de 1990 (Soisson); a Lei n.° 93-1313, de 5 de dezembro
de 1993; a Lei n.° 96-985, de 12 de novembro de 1996 -, esta lei permitiu, em seu
artigo 6° a legalizacdo da inovacdo introduzida pelo Acordo Nacional
Interprofissional, em 1995, referente a transferéncia de poder de negociacdo para as
instituicBes representativas do pessoal na empresa, constituindo uma derrogacdo ao
monopolio das organizacgdes sindicais.

Porém, a lei ndo foi considerada inconstitucional, uma vez que o predmbulo
da Constituicdo de 1946 estabelece o direito dos trabalhadores de negociar as suas

condigdes de trabalho por meio de seus delegados, e ndo propriamente pelos

240 | esordonnances sdo normas tomadas pelo Governo depois de este ter sido autorizado pelo
parlamento e, uma vez ratificadas pelo Parlamento, tém o estatuto de lei. SIMON, Anne-Marie,
MAILLARD-PINON, Sandrine et HESS-FALLON, Brigitte. Op. cit., pp. 18 e ss.

241 Lamy négociation collective 2017. Disponivel em: http://www.wk-
rh.fr/preview/BeDhHIEhDiBeHmEhDhDg/editionXHTML/Inc/19 - les_accords_derogatoires/19 -
_les_accords_derogatoires. Acesso em: 14/05/2018.

242 BELIER, Gilles, LEGRAND, Henri-José et GOFF, Aurélie Cormier Le. Op. cit., pp. 525-526.

243 MESTRE, Bruno. Op. cit., p. 129.
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sindicatos?**. Esta lei teve por escopo principal desenvolver as negociagdes coletivas
em empresas sem delegados sindicais. Em seguida, surgiram as Leis Aubry, em 1998,
e, sobretudo, em 2000, aumentando o numero de dominios onde passou a ser permitida
a derrogacao a norma legal.

Desde 2004, o acordo coletivo “inferior” passou a poder derrogar um acordo
coletivo “superior”?#, A partir das Leis Fillon, em 2003, se deu inicio ao processo de
passagem da supletividade da norma legal®®®, e, em 2004, se concretizou a
relativizacdo do principio de faveur também na articulacdo entre as normas negociadas
ao permitir que os acordos de empresa (de hierarquia inferior) pudessem derrogar um
acordo de setor (de hierarquia superior) nos dominios estabelecidos pela lei. Destarte,
amplia o campo da negociacdo coletiva de empresa em dominios que anteriormente
eram reservados para a negociacdo setorial ou interprofissional?®*’. Todavia, 0s
signatarios do acordo de setor poderiam decidir se os dispositivos deste acordo
constituem um piso sobre o qual um acordo de empresa ndo poderia derrogar.

Em 2008, as Leis Bertrand deram mais um passo em favor da autonomia da
norma convencionada em nivel inferior, ao trazerem um novo regramento - o da
supletividade das normas convencionais de setor em relagcdo aos acordos de empresa,
no dominio reservado a duracdo do trabalho. Destarte, 0 acordo de setor torna-se
supletivo, ou seja, apenas na falta do acordo de empresa se aplica a fonte de direito
convencionada superior, nos dominios estabelecidos pela lei, em relacéo a duracédo do
trabalho?*8,

Destarte, a hierarquia cede lugar a articulagdo das normas. O principio agora
é de que a convencdo coletiva inferior ndo deve necessariamente ser mais favoravel
gue a norma superior. Atualmente, a norma inferior pode derrogar uma norma
superior, com exce¢do da norma superior dispuser em contrario. Neste sentido, de
acordo com Jean-Emmanuel Ray, dentro do campo convencional, ndo € mais

necessariamente regido pelo principio de faveur, e sim pelo principio da proximidade.

244 Lamy négociation collective 2017. Disponivel em: http://www.wk-
rh.fr/preview/BeDhHIEhDiBeHmEhDhDg/editionXHTML/Inc/19 - les_accords_derogatoires/19 -
_les_accords_derogatoires. Acesso em: 14/05/2018.

25 RAY, Jean-Emmanuel. Op. cit., p. 44.

246 Lamy négociation collective 2017. Disponivel em: http://www.wk-
rh.fr/preview/BeDhHIEhDiBeHmEhDhDg/editionXHTML/Inc/19 - les_accords_derogatoires/19 -
_les_accords_derogatoires. Acesso em: 14/05/2018.

247 SIMON, Anne-Marie, MAILLARD-PINON, Sandrine et HESS-FALLON, Brigitte. Op. cit., p. 350.
248 MESTRE, Bruno. Op. cit., p. 131.
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O acordo de empresa derrogatorio trazido pela lei em 2004, mantinha, ainda que
discretamente, a ideia da hierarquia das normas entre as normas convencionadas.
Contudo, em 20 de agosto de 2008, a lei estabeleceu a subsidiariedade dos acordos de
setor na presenca de um acordo de empresa®*°,

Posteriormente, houveram novas reformas ao Code du Travail, a exemplo das
Leis Macrone Rebsamen, em 2015, e EI Khomri, em 2016, que ampliaram a facilidade
com que as normas convencionadas sdo adotadas, a excecdo das normas legais

imperativas?>°

, mais especificamente em relacao a Lei EI Khomri, de 2016, que, dentre
as mudangas apresentadas, concretizou a “inversdo da hierarquia das normas”, ao
ampliar os dominios em que o acordo de empresa podera prevalecer sobre o0 acordo de
setor, mesmo que as regras previstas no acordo de empresa sejam menos favoraveis
aos empregados, conforme prevé o novo art.° L3121-68, do Code du Travail®®!,
Atualmente, houve mais uma reforma na legislacdo do trabalho francesa,
referente as Ordonnances Macron n.° 2017-1385, em setembro de 2017, relativa ao
reforco das negociagdes coletivas, e n.° 2017-1388, relativa a nova organizacdo do
dialogo social e econémico. Estas reformas ressaltam, principalmente, dentre outras
medidas, da primazia dos acordos de empresa e da supletividade do acordo de setor,

conforme art.° L2253-3, do Code du Travail®®2.

29 RAY, Jean-Emmanuel. Op. cit., p. 45.

20 Lamy négociation collective 2017. Disponivel em: http://www.wk-
rh.fr/preview/BeDhHIEhDiBeHmEhDhDg/editionXHTML/Inc/19_- les_accords_derogatoires/19 -
_les_accords_derogatoires. Acesso em: 14/05/2018.

251 Article L3121-68: “Il peut étre dérogé par convention ou accord collectif étendu ou par convention
ou accord d'entreprise ou d'établissement a celles des dispositions des décrets prévus a l'article L. 3121-
67 qui sont relatives & I'aménagement et a la répartition des horaires de travail a I'intérieur de la semaine,
aux périodes de repos, aux conditions de recours aux astreintes, ainsi qu'aux modalités de récupération
des heures de travail perdues lorsque la loi permet cette récupération. En cas de dénonciation ou de non-
renouvellement de ces conventions ou accords collectifs, les dispositions de ces décrets auxquelles il
avait été dérogé redeviennent applicables”. Disponivel em:
https://www.legifrance.gouv.fr/affichCodeArticle.do?cidTexte=LEGITEXT000006072050&idArticle
=LEGIARTI000033003411&dateTexte=&categorieLien=cid. Acesso em: 20/05/2018.

252 Article L2253-3: “Dans les matiéres autres que celles mentionnées aux articles L. 2253-1 et L. 2253-
2, les stipulations de la convention d'entreprise conclue antérieurement ou postérieurement a la date
d'entrée en vigueur de la convention de branche ou de l'accord couvrant un champ territorial ou
professionnel plus large prévalent sur celles ayant le méme objet prévues par la convention de branche
ou l'accord couvrant un champ territorial ou professionnel plus large. En I'absence d'accord d'entreprise,
la convention de branche ou l'accord couvrant un champ territorial ou professionnel plus large
s'applique”. Disponivel em:
https://www.legifrance.gouv.fr/affichCode.do;jsessionid=DBD7A34790BF2609B202E822C8D362F2
tplgfr38s_2?idSectionTA=LEGISCTA000006177936&cidTexte=LEGITEXT000006072050&dateTe
xte=20180705. Acesso em: 23/04/2018.
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https://www.legifrance.gouv.fr/affichCodeArticle.do?cidTexte=LEGITEXT000006072050&idArticle=LEGIARTI000033003402&dateTexte=&categorieLien=cid
https://www.legifrance.gouv.fr/affichCodeArticle.do?cidTexte=LEGITEXT000006072050&idArticle=LEGIARTI000036262254&dateTexte=&categorieLien=id
https://www.legifrance.gouv.fr/affichCodeArticle.do?cidTexte=LEGITEXT000006072050&idArticle=LEGIARTI000036262246&dateTexte=&categorieLien=id
https://www.legifrance.gouv.fr/affichCodeArticle.do?cidTexte=LEGITEXT000006072050&idArticle=LEGIARTI000036262246&dateTexte=&categorieLien=id

Essas Ordonnances colocam o acordo de empresa no centro do dispositivo,
facilitando a negociacdo nas empresas desprovidas de representagéo sindical, sendo
estes 0s principais objetivos das duas Ordonnances no ambito da negociacao coletiva.
Essas Ordonnances refletem uma mudancga no modelo de negociacéo de negociacdes
coletivas, ou mesmo, um maior alargamento?®,

Destarte, observa-se uma generalizacdo progressiva da supletividade das
normas legais, desde 1982, ou seja, em regra, a norma legal passa a ser aplicada apenas
na auséncia de uma regra negociada que tenha 0 mesmo objeto, invertendo assim a
hierarquia das normas. Além disso, constata-se a tendéncia a privilegiar os acordos de
empresa em detrimento dos acordos de setor (profissionais) e interprofissionais,
especialmente apds a reforma do Code du Travail, em 2016, a qual langou as bases de
uma nova arquitetura, sob a qual a supletividade tende a caraterizar as relacdes entre
acordos de empresas, regras legais que ndo sao de ordem publica, bem como sobre
certos temas e os acordos de setor. O objetivo é aumentar o papel da negociagédo
coletiva na producdo das normas que regem as relacdes trabalhistas e, especialmente,
da negociacao coletiva de empresa, sob o fundamento de que tanto as empresas, como
os trabalhadores, precisam de uma regulamentagdo “sob medida”, dada a crescente
diversidade de locais de trabalho, dependendo da natureza da atividade, do tamanho e
da organizag&o®*, relativizando o principio de faveur e priorizando o negociado em
detrimento do legislado.

Dessa forma, em virtude das mudancas ocasionadas pelas crises financeiras,
as normas trabalhistas afeicoam-se cada vez mais a dinamica do mercado, conforme
identificado por Alain Supiot, em 2005, no artigo “o Direito do Trabalho ao desbarato
no “mercado das normas”, tema que retornou em 2010, com o livro o “L’esprit de
Philadelphie — La justice sociale face au marche total”. O autor relata a tendéncia atual
da legislagdo trabalhista de se transformar em mercado de produtos legislativos,
conduzindo a eliminagé@o progressiva dos sistemas menos aptos para satisfazerem as
necessidades dos investidores financeiros, resultando em uma espécie de “darwinismo
normativo” das normas trabalhistas, conduzindo consequentemente a eliminagdo do
sentido de justica do direito, bem como do seu contributo para uma sociedade mais

justa.

253 LYON-CAEN, Antoine. Op. cit., p. 26.
254 BELIER, Gilles, LEGRAND, Henri-José et GOFF, Aurélie Cormier Le. Op. cit., p. 527.
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3.1.1.3. O ordenamento juridico brasileiro e o principio da norma mais favoréavel

Tradicionalmente, a doutrina e legislacdo trabalhista brasileira adotou a
prevaléncia da norma mais favoravel, em consonancia com o principio da protecéo e
da busca pela melhoria da condigédo social do trabalhador, inserida no art.° 7°, caput,
da Constituicdo Federal de 1988, embora 0 mesmo texto constitucional tenha
permitido a flexibilizacdo dos direitos trabalhistas, mediante negociacéo coletiva, sob
a tutela sindical, nas hipdteses de reducdo salarial (art.° 7°, VI, da CF de 1988) e
compensacao e reducdo da jornada de trabalho (art.° 7°, XlIIl e XIV, da CF de 1988),
como uma forma de adequacdo da norma a realidade fatica, acentuando a importancia
desse instrumento coletivo, sem contudo se sobrepor as garantias e principios
norteadores do Direito do Trabalho fundados na valorizagdo do trabalho (art.° 170°,
caput, da CF de 1988).

Deste modo, se levarmos em consideracdo que a Constituicdo Federal de 1988
fixou limites materiais até onde os direitos laborais poderiam ser flexibilizados, e que
o rol do art.° 7°, do texto constitucional®>®, constituem clausulas pétreas®®® (art.° 60°,
40, inciso 1V, da CF de 1988), a flexibilizacdo ndo pode ir além dos incisos VI, Xl e
X1V, da Constituicdo, bem como a desregulamentacdo prejudicial ndo pode ser
cogitada.

Neste sentido, a autonomia coletiva ndo é absoluta, mas sim relativa, devendo
estar adstrita as hipGteses previstas na lei, especialmente em se tratando de direitos
fundamentais do trabalhador, em virtude de garantirem a sua dignidade, sendo vedado
de forma implicita pela Constituicdo a supresséo ou a reducdo de direitos fundamentais

sociais em niveis inferiores aos ja alcangados®®’. Assim, a corrente majoritaria defende

2%5 0O rol é meramente exemplificativo, ndo excluindo outros direitos e garantias decorrentes de
principios e regimes por ela adotado ou tratados internacionais em que a Republica Federativa do Brasil
seja parte - art.° 5°, n.° 2, da CF.

26 As Clausulas pétreas constituem uma limitagdo material ao poder de reforma. A Constituicdo
estabelece expressamente que os direitos e liberdades ndo poderao ser abolidos e a doutrina estende a
intepretacéo aos direitos sociais previstos na Constituicéo.

257 SOUZA, Miguel Jodo de. A flexibilizacdo das normas trabalhistas e suas implicacGes nos principios
peculiares do direito material do trabalho sob a égide da constitui¢do cidadd de 1988. Revista da Esmat
13, Jodo Pessoa, vol. 6, pp. 221-222, 2013.
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que a Constituicdo estimula o uso da negociagéo coletiva para beneficiar o trabalhador
e nunca para retirar direitos conquistados ao longo da sua histéria?>8,

Contudo, a atual tendéncia da jurisprudéncia do Supremo Tribunal Federal
(STF) é a de relativizar o principio da norma mais favoravel ao trabalhador,
privilegiando a norma negociada em detrimento da norma legislada, notadamente em
matérias relacionadas com o salério e a jornada de trabalho, conforme a decisdo
proferida pelo Ministro Teori Zavascki, no julgamento do RE-895759/PE?>°, em 2016.
Esta decisdo assentou no julgamento do RE 590.415, do Plenario do Supremo Tribunal
Federal, pelo Relator Ministro Roberto Barroso, em 2015. Em sua deciséo, 0 Ministro
afirmou que a Constituicdo Federal prestigiou as convencdes e 0s acordos coletivos
como instrumentos legitimos de prevencdo e de autocomposicdo de conflitos
trabalhistas, tornando explicita inclusive “a possibilidade desses instrumentos para a
reducdo de direitos trabalhistas”. De acordo com esse precedente, as normas coletivas
de trabalho podem prevalecer sobre “o padrao geral heterdonomo, mesmo que sejam
restritivas dos direitos dos trabalhadores, desde que ndo transacionem setorialmente
parcelas justrabalhistas de indisponibilidade absoluta”.

Deste modo, embora a Suprema Corte reconheca a prevaléncia da norma
negociada sobre a norma legislada, estabelece no mesmo acordao que “A validade do
acordo coletivo celebrado entre as partes pressupde que a previsdo legal de computo
das horas in itinere na jornada de trabalho ndo seja direito de indisponibilidade
absoluta, integrante do “patamar civilizatorio minimo”, nos termos definidos no
precedente paradigma”.

No plano da legislacéo infraconstitucional, a reforma da legislacéo trabalhista
em julho de 2017 também trouxe mudancas na articulacao entre a lei e a negociagédo
coletiva, bem como do principio da norma mais favoravel. Antes, era estabelecido no
art.° 620° da CLT, que as convengdes coletivas de trabalho prevaleceriam sobre os
acordos coletivos quando fossem mais favoraveis ao trabalhador. Contudo, apés a

promulgacédo da Lei n.° 13.467, de 2017, a l6gica do principio da norma mais favoravel

28 |bidem, p. 235.

259 Recurso Extraordinario 895.759, STF, teor da decisdo em que reconhece a prevaléncia da norma
convencionada. Disponivel em:
http://redir.stf.jus.br/paginadorpub/paginador.jsp?docTP=TP&doclD=12923110. Acesso em:
10/06/2018.
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é invertida. A nova redagdo do art.° 620°, da CLT?%, estabelece que as condigBes
fixadas em acordo coletivo de trabalho sempre prevalecerdo, independentemente do
seu conteudo, sobre as normas estipuladas em convencéo coletiva de trabalho, ou seja,
mesmo que o acordo contenha disposi¢cbes menos favoraveis ao trabalhador ele
prevalecerd, face o principio da proximidade.

Outra mudanga esta na nova disposicio do art.® 444°, da CLT?!, ao permitir
que o assalariado negocie diretamente com o empregador as clausulas previstas no art.°
611-A, da CLT, quando este for portador de diploma superior e receber um salario
igual ou superior a duas vezes o limite maximo dos beneficios do Regime Geral de
Previdéncia Social (correspondendo atualmente a cerca de onze mil reais). Destarte, 0
legislador partiu da premissa de que o hipossuficiente do Direito do Trabalho é aquele
que ndo tem diploma superior e recebe abaixo do valor fixado na lei, sendo permitido
aos trabalhadores que ndo sdo considerados hipossuficientes, nos termos da lei
trabalhista, negociar livremente com o empregador, em relacdo ao rol exemplificativo
estabelecido no art.° 611-A, da CLT, de forma individual, desde que ndo contravenha
as disposicdes de protecdo ao trabalho, aos contratos coletivos que lhes sejam
aplicaveis e as decisbes das autoridades competentes.

A redacdo do art.° 611-A, da CLT?%2 ¢ também mais uma excegao ao principio
do favor laboratoris trazida pela reforma trabalhista. Ele prevé que os acordos e

260 Nova redagéo do art.° 620°, da CLT: “As condicdes estabelecidas em acordo coletivo de trabalho
sempre prevalecerdo sobre as estipuladas em convengao coletiva de trabalho™.

261 Nova redacdo do art.® 444°, da CLT: “As relacGes contratuais de trabalho podem ser objeto de livre
estipulacdo das partes interessadas em tudo quanto ndo contravenha as disposi¢fes de protecdo ao
trabalho, aos contratos coletivos que lhes sejam aplicaveis e as decisdes das autoridades competentes.
Parégrafo Unico. A livre estipulagdo a que se refere o caput deste artigo aplica-se as hip6teses previstas
no art.° 611-A desta Consolidacdo, com a mesma eficécia 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”
(grifo so autor).

%62 Redacdo do art. 611-A, da CLT: “A convencgdo coletiva e o acordo coletivo de trabalho tém
prevaléncia sobre a lei quando, entre outros, dispuserem sobre: | - pacto quanto a jornada de trabalho,
observados os limites constitucionais; Il - banco de horas anual; I11 - 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 funcdes compativeis com a condi¢do pessoal do empregado, bem como identificacdo dos
cargos que se enquadram como funcdes de confianga; VI - regulamento empresarial; VI - representante
dos trabalhadores no local de trabalho; V111 - teletrabalho, regime de sobreaviso, e trabalho intermitente;
IX - remuneragdo por produtividade, incluidas as gorjetas percebidas pelo empregado, e remuneracéo
por desempenho individual; X - modalidade de registro de jornada de trabalho; XI - troca do dia de
feriado; XII - enquadramento do grau de insalubridade; XIII - 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 -
participag@o nos lucros ou resultados da empresa”.
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convengdes coletivas de trabalho prevalecerdo em detrimento da lei quando, entre
outros, dispuserem sobre as matérias por ele elencadas. Destarte, o legislador trouxe
um rol exemplificativo dos direitos que poderdo vir a ser objeto de convencao coletiva,
em sentido mais ou menos favoravel ao trabalhador, estando as partes livres para
negociar. Além disso, € estabelecido no §2°, do art.° 611-A, da CLT, que a inexisténcia
de contrapartidas reciprocas na negociacdo coletiva, ndo ensejara a nulidade do
instrumento de regulamentacdo coletiva.

Contudo, o entendimento adotado pela jurisprudéncia dos Tribunais
Regionais do Trabalho (TRT’s) e do Tribunal Superior do Trabalho (TST), coadunam
com a deciséo proferida pelo relator Luiz Philippe Vieira de Mello Filho, no TST,
publicada em 22 de setembro de 20172, Com relacdo a esta questdo, diz que
“embora o entendimento desta Corte, com esteio no artigo 7°, XXVI, da Constituicdo
Federal, seja no sentido de prestigiar a negociacdo coletiva, como expressdo da
autonomia privada coletiva e do verdadeiro poder social conferido aos entes
coletivos na autocomposicdo dos conflitos, considera invalida a norma coletiva que
suprime direitos sem a devida contraprestacdo, em especial aqueles inerentes a
salde, higiene e seguranca do trabalhador”.

E acrescenta que a norma de ordem publica e cogente “ndo pode ser
suprimida, ainda que por norma coletiva. Tal percepcéo, acerca do - negociado X
legislado -, prevalece inclusive na jurisprudéncia do Supremo Tribunal Federal, o
qual definiu as normas de salde e seguranca no trabalho como limites a negociacédo
coletiva, por serem de ordem publica. Essa compreensdo foi claramente expressada
no julgamento da validade do Plano de Demisséo Incentivada (PDI) do Banco de
Santa Catarina (BESC) - a saber, Recurso Extraordinario n.° 590.415, com
repercussao geral reconhecida -, em que, ao reconhecer a transacao como valida, a
Corte Constitucional consignou como um dos fundamentos o fato de ndo atentar
contra normas que consagram o patamar civilizatério minimo ou, ainda, normas de

indisponibilidade absoluta, como as de medicina e seguranca no trabalho”2%4,

23 TSF. E-RR: 7459120125050196, Relator: Luiz Philippe Vieira de Mello Filho, Data de
Publicacéo: DEJT 22/09/2017. Disponivel em:
https://tst.jusbrasil.com.br/jurisprudencia/502259521/embargo-em-recurso-de-revista-e-rr-
7459120125050196/inteiro-teor-502259614?ref=serp. Acesso em: 10/06/2018.

%4 TST. E-RR: 7459120125050196, Relator: Luiz Philippe Vieira de Mello Filho, Data de
Publicacéo: DEJT 22/09/2017. Disponivel em:
https://tst.jusbrasil.com.br/jurisprudencia/502259521/embargo-em-recurso-de-revista-e-rr-
7459120125050196/inteiro-teor-502259614?ref=serp. Acesso em : 10/11/2018.
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O entendimento jurisprudencial é no sentido, portanto, de que toda a
negociacdo € uma transacdo, e, por isso, para ser validada sdo necessérias
contraprestacdes reciprocas. Contudo, a atual legislacdo trabalhista retirou a
necessidade de concessdes reciprocas para ser considerada valida a negociacao
coletiva.

Destarte, o art.° 611-A, da CLT, permitiu que o acordo ou convengéo coletiva
de trabalho prevaleca sobre o legislado, mesmo que em sentido in pejus ao trabalhador,
enfraquecendo o principio da indisponibilidade dos direitos legais trabalhistas, assim
como derruba o principio da prevaléncia da norma mais favoravel, tornando-se
direitos, em regra, disponiveis?*®. No mesmo sentido, a autonomia coletiva, que antes
era relativizada, passa agora a usufruir de uma maior liberdade, na medida em que é
permitido a supressdo direitos previstos no rol deste artigo, sendo um rol meramente
exemplificativo, mediante instrumento de regulamentacéo coletiva. Ao passo em que
fortaleceu e ampliou o poder da negociacao coletiva e suprimiu a contribui¢éo sindical
compulsoria. Porém, ainda manteve tracos do corporativismo, como o enquadramento
sindical por categoria e a unicidade sindical, surgindo um sistema hibrido, causando
desvantagens ao trabalhador.

Em contrapartida, no art.° 611-B, da CLT, foi elencado um rol de direitos que
ndo podem ser objeto de negociacdo. Esse conjunto de direitos identificados como
taxativos pelo legislador, ndo poderdo ser derrogaveis por normas convencionadas.

266 3 lei reconhece um ndcleo de caréater

Destarte, como observa Leal Amado
imperativo e inderrogavel in pejus, todavia, a regra, com a nova redac¢éo do art. 611-
A, ad CLT, é invertida, e a norma legal passa a ser, via de regra, convénio-dispositivas
no confronto com a convencdo coletiva, com um enquadramento bastante semelhante
ao que acontece na legislacdo portuguesa.

Embora o legislador utilize a expressdo “exclusivamente”, contida no caput
do art.° 611-B, da CLT, segundo Volia Bomfim?’, esse rol néo é taxativo, pois ndo
incluiu alguns direitos, principios e valores constitucionais, devendo ser observadas

nos temos do art.’ 5°, 82° da CF, as convencdes internacionais de trabalho e outras

265 CASSAR, Volia Bomfim e BORGES. Op. cit, p. 76.
266 AMADO, Jodo Leal. Op. cit., 2017, p. 156.
27 CASSAR, Volia Bomfim e BORGES, Leonardo Dias. Op. cit., p. 75.
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normas e hierarquia constitucional ou supralegal relativas a protecdo da dignidade
humana, aos valores sociais do trabalho e da livre inciativa.

Além disto, outro ponto controverso trazido com a reforma esta no paragrafo
unico do art.°611-B, da CLT, ao estabelecer que as regras sobre a duracao do trabalho
e intervalos ndo sdo consideradas como normas de salde, higiene e seguranca do
trabalho. Contudo, tal preceito viola os arts. 5°, 82° e 7°, XXII, da CF, bem como a
Convencdo 155 da OIT, incorporada no ordenamento juridico brasileiro26®,

Na mesma linha, o art.° 611-A, inciso XII, da CLT, autoriza o
enquadramento do grau de insalubridade por instrumento de regulamentacédo
coletiva, e no inciso XIIl do mesmo artigo simplesmente prevé a possiblidade de
prorrogacdo da jornada de trabalho em ambiente insalubre por mera negociacéo
coletiva, sem licenca prévia das autoridades competentes do Ministério do Trabalho.
Contudo, segundo Mauricio Godinho Delgado, “as normas juridicas que
implementam medidas de protecédo a salde e seguranca do trabalho com reducgéo dos
riscos inerentes ao trabalho” sdo consideradas normas imperativas estatais, tendo em
vista que € vedada a supressao ou reducdo de direitos relacionados com a saude e a
seguranca do trabalhador?®,

Ademais, a reforma trabalhista traz um novo principio no art.° 8°, § 3.%, da
CLT, denominado “principio da minima intervengdo na autonomia coletiva”, ou seja,
a norma prevé que a Justica do Trabalho, quando acionada para examinar uma
convencdo coletiva ou um acordo coletivo de trabalho, ficara adstrita a analisar a
conformidade dos elementos essenciais do negdcio juridico (art.° 104°, do Cdédigo
Civil). Deste modo, ela ndo podera fazer um juizo de apreciacdo de valor acerca do
seu conteudo, dificultando ao maximo a intervencéo do Poder Judiciario na negociacao
coletiva.

Destarte, o ponto central da reforma trabalhista brasileira gira em torno,
principalmente, do aumento da autonomia coletiva e, consequentemente, na
negociacdo coletiva de trabalho, em detrimento da norma legislada, especialmente

quando observados os novos art.°s 611-A e 611-B, da CLT. Assim, a ideia que

268 DELGADO, Mauricio Godinho e DELGADO, Gabriela Neves. A Reforma Trabalhista no Brasil -
com comentarios a lei n.° 13.467/2017, Séo Paulo: LTr, 2017, p. 79.
269 |bidem, p. 80.
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prevalece ¢ a da flexibilizagdo da norma legal, de a tornar menos rigida em relacéo a
autonomia coletiva, convencionado direitos emergentes da lei?’°.

Neste sentido, Mauricio Godinho Delgado observa que a nova lei, reforca a
vertente ideologica impulsionada desde a década de 1990, no Brasil, de
desregulamentacéo dos direitos sociais e da flexibilizacdo acentuada das relac6es de
trabalho, ao prever em diversos de seus dispositivos, a possibilidade de supressao ou
reducdo de direitos, mediante negociacdo coletiva, acentuando a desarticulacdo dos
direitos e garantias fundamentais dos trabalhadores e afetando diretamente o principio
da protecéo, desnaturando o sentido constitucional de protecéo ao trabalho, tendo em
vista que a Constituicdo se inspira no conceito de negociacdo coletiva como um
instrumento de aperfeicoamento das condicgdes de trabalho, prevista no caput do art.°
7°, da CF, ndo havendo na Constituicdo, bem como nas normas internacionais
vigorantes no Brasil, qualquer vinculacdo a ideia de negociagdo coletiva como um
veiculo para precarizacio de direitos individuais e sociais fundamentais trabalhistas?’?.

Os anos 90 foram o periodo que o Brasil abriu seu mercado ao capital
financeiro internacional e passou a estar subordinado a ele, caudatario dos interesses
das grandes instituicdes financeiras. No cenario politico brasileiro atual, em que foi
aprovada a reforma do Direito do Trabalho, as mudancas na legislacéo trabalhista séo
muito casuisticas, representando a vontade de um grupo que se encontra de plantéo no
poder, do que dos anseios do povo, faltando-lhe, segundo Volia Bomfim Cassar e
Leonardo Dias Borges?’?, a devida legitimagdo social material.

Esse super poder dos instrumentos de regulamentacéo coletiva concedido na
reforma trabalhista de 2017 atua na antipoda dos principios e valores expressos na
Constituicdo, nas Convencbes da OIT, e nos principios formadores do direito do
trabalho, como o principio da protecdo e da norma mais favoravel ao trabalhador, bem
como do principio do minimo social, privilegiando a autonomia coletiva e a norma

negociada, em detrimento da norma legislada.

210 AMADO, Jodo Leal. Op. cit., 2017, p. 156

21 DELGADO, Mauricio Godinho e DELGADO, Gabriela Neves. A Reforma Trabalhista no Brasil:
com comentarios a Lei n. 13.467 /2017, S&o Paulo: LTr, 2017; p. 73 e 79.

212 CASSAR, Volia Bomfim e BORGES, Leonardo Dias. Op. cit., introdugéo.
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I1. CONSIDERACOES FINAIS

O Direito do Trabalho, é fundado com base na valorizacdo da autonomia
coletiva e na imposicdo de limites aos poderes patronais, fruto da critica humanista a
insensibilidade social da época, e face ao reconhecimento do desequilibrio de poderes
nas relacbes laborais e da indissociabilidade da atividade a pessoa que 0 exerce,
elevando os principios fundamentais dos trabalhadores a dignidade da pessoa humana
consagrada nas Constituicdes e nas leis estaduais de cada ordenamento juridico.

Neste sentido, a autonomia coletiva concedida aos entes laborais de fixar
condi¢es de trabalho e disciplinar as relacdes entre empregadores e trabalhadores, é
limitada, pois s6 poderiam estabelecer condi¢des mais favoraveis que aquelas previstas
na lei para o trabalhador, de acordo com o principio do favor laboratoris, formando
um minimo social, denominado de ordem publica social, ao qual s6 era possivel
melhor.

Contudo, em virtude das mudancas macroeconémicas decorrentes das crises
financeiras que se sucederam em 1973, e mais recentemente, em 2008, resultando na
crise do Estado social e no fortalecimento dos dogmas neoliberais, surge um
movimento de flexibilizacdo e desregulamentacdo das normas trabalhistas, a partir dos
anos 80 na Europa e nos anos 90 no Brasil. Este movimento tem levando a
significativas mudancas no Direito do Trabalho de diversos paises, como pode ser
observado, mais recentemente, nas ultimas reformas que ocorrem nos codigos
trabalhistas de Portugal (em 2003, 2009 e 2012), na Franca (especialmente a partir de
1982, e, mais recentemente, com as alteracGes trazidas pela Lei EI Khomri, em 2016,
e as Ordonnances Macron, em 2017) e no Brasil (com a atual reforma da legislacédo
trabalhista brasileira, a partir da Lei n.° 13.467, de 2017).

Observa-se nos trés ordenamentos juridicos analisados que o legislador quis
privilegiar os instrumentos regulamentacdo coletiva de trabalho, em detrimento da
norma legislada, inclusive in pejus, relativizando o principio do favor laboratoris, viga
mestre do Direito do Trabalho na relacdo entre fontes laborais. Destarte, a regra é a da
supletividade dos dispositivos legais, salvo as normas de ordem publica, invertendo a
hierarquia das normas ao privilegiar a norma convencionada em detrimento da norma
legislada, bem como da tendéncia de privilegiar os acordos de empresa, pelo principio

da proximidade, em detrimento dos acordos de setor. Esses fatores puseram em
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questdo ndo so6 os fundamentos do Direito do Trabalho e seus principios norteadores,
como também a estrutura tradicional da negociagao coletiva.

Os instrumentos de negociacdo coletiva, deixam de ter o papel exclusivo de
melhoria das condicdes de trabalho e passam a assumir outras funcdes, como o de
adaptacéo, flexibilizagéo e desregulamentacdo das normas trabalhistas estatais em
funcdo das necessidades particulares entre as empresas. Destarte, 0 protagonismo da
lei cede cada vez mais espaco a flexibilizacdo e desregulamentacdo do Direito do
Trabalho pelas normas negociadas, justificado com base na necessidade de gerar
empregos e aumentar a produtividade e a competividade das empresas, adequando 0s
direitos dos trabalhadores as necessidades do capital.

Contudo, pode-se observar ao longo dos anos que a flexibilizagdo ou reducéo
da protecao trabalhista ndo foram capazes de gerar mais empregos, e sim de ampliar
as desigualdades sociais, bem com os contratos de trabalho precérios. Ademais,
conforme observa Alain Supiot no seu artigo “O direito do trabalho ao desbarato no

9999

“mercado das normas””’, nem mesmo a revogacdo do Codigo do Trabalho seria
suficiente para se garantir o emprego, tendo em vista, segundo Antonio José Avelas
Nunes, no seu livro “Os trabalhadores ¢ a crise do capitalismo”, que o fator gerador de
novos empregos é externo ao mercado e esta relacionado com a procura efetiva.

Essa desconstrugdo do Direito do Trabalho, ao privilegiar a norma
convencionada e, mais particularmente, o acordo de empresa, em detrimento na
legislacdo laboral, trocando a norma legal por uma multiplicidade de convencbes
coletivas, ao invés de diminuir o desemprego e aumentar a produtividade sé trard uma
maior reducédo a protecdo do trabalhador. Alem do mais, 0 aumento significativo do
papel da negociacdo coletiva pde em questdo um fato extremante importante no que
diz respeito a representatividade dos trabalhadores na negociacao coletiva, bem como
a sua forca para negociar junto ao empregador, sem que haja uma sobreposicéo de
poderes.

Por fim, ndo podemos esquecer que o Direito deve servir ao homem e ndo o
homem ao direito, de modo que 0s interesses econdmicos ndo podem se sobrepor a
principios, tais como o da dignidade da pessoa humana e, especificamente, em relagéo
ao Direito do Trabalho, no que se refere ao principio da protecdo ao trabalhador,
embora, na atualidade, este principio tenha sido posto em questdo, isto é, de fato o

empregado ainda necessita de tal prote¢do?
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Se tivermos como base o que disse Santoro-Passarelli, ao afirmar que a razéo
profunda do espirito protetor do Direito do Trabalho € o da inseparavel prestagdo
laboral da pessoa do trabalhador, enquanto for um ser humano a realizar a atividade
laboral, o Direito do Trabalho e seu fundamental principio protetor, serdo sempre
necessarios, ainda mais em uma sociedade em que a l6gica do lucro estd muitas vezes
acima do homem e da sua dignidade.

Isto ndo significar dizer que o Direito do Trabalho ndo deve se adequar as
necessidades do mundo contemporaneo, mas que essas adequacfes devem estar em
conformidade com os valores expressos no Direito do Trabalho, bem como com o ideal
de justica, solidariedade, humanidade e dignidade da pessoa humana, devendo haver a
imposicdo de limites éticos para o exercicio de posi¢des politicas e legais, a fim de que
interesses como os da racionalidade econémica e da rentabilidade das empresas nédo
prevalecam nos ordenamentos juridicos, e que a evolucdo do mercado ndo leve a
progressiva eliminacdo do senso de justica da lei e da sua contribuicdo para uma
sociedade mais ética e justa, pois sabemos que o direito pode ser utilizado como um
instrumento da legitimacdo politica e econdmica para outros fins, que nado
propriamente o da justica.

Segundo José Jodo Abrantes?”®, diante de uma sociedade fraturada em
interesses antagonicos (ainda mais, se formos para 0 ambito das relagdes de trabalho),
compete ao Estado ndo apenas respeitar a liberdade de cada um, mas também de
garantir a sua efetivacdo, cada vez mais ameagada por “obsticulos de ordem
econdmica e social”, havendo valores cuja prossecucdo nao pode ser confiada ao

mercado, e o primeiro deles é a dignidade da pessoa humana.

213 ABRANTES, José Jodo. Op. cit., 2012, pp. 269 e 270.
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