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RESUMO

Esta pesquisa tem por objetivo propor a aplicacdo dos principios da progressividade e da
vedagdo do retrocesso as convengdes e aos acordos coletivos de trabalho, de forma a fixar-
lhes limites materiais e a restringir a autonomia privada coletiva, mormente com vistas a
progressdo sociojuridica do trabalhador e a promocdo da dignidade humana. Para tanto,
adotam-se, como substratos deste estudo aspectos atdvicos a Teoria Geral do Direito, sejam
inerentes ao ordenamento juridico sejam as normas juridicas, com base, especialmente, na
doutrina de Norberto Bobbio e Miguel Reale. O contributo desta pesquisa consiste na busca
de uma abrangente formatacdo dos instrumentos decorrentes da negociacdo coletiva de
trabalho, considerando-os sob dois angulos complementares e interdependentes: como parte
componente do ordenamento juridico laboral; e como fonte de norma juridica, que devera
atender aos critérios gerais de eficdcia, validade e justica, notadamente a social. Nesse
sentido, e por via reflexa, reafirmam-se a dogmadtica e a principiologia do Direito do Trabalho,
na tentativa de recuperar a génese finalistica essencial do ramo juslaboral: a tutela do
trabalhador direcionada a imprimir lhe uma melhoria progressiva (ininterrupta e sem

retrocessos) das condi¢des de contratacdo, econdmica e social.

Palavras-Chave: Direito do Trabalho. Teoria Geral do Direito do Trabalho. Ordenamento
juridico laboral. Normas juridicas (validade, eficdcia e justica). Convengdes e acordos

coletivos de trabalho. Principio da vedacdo do retrocesso. Principio da progressividade.



ABSTRACT

The objective of this study was to apply the principles of progression and non-regression to
collective labor agreements and conventions in order to determine their material limits and
restrict collective private autonomy, especially in view of workers’ socio-legal advances and
the promotion of human dignity. The study was founded on elements derived from the general
theory of law, whether inherent in the legal system or in legal rules, interpreted mainly in light
of the doctrine of Norberto Bobbio and Miguel Reale. The study attempts to provide a
comprehensive standardization of the instruments pertaining to collective labor negotiation,
both in the interdependent and complementary perspective: as a component of labor
legislation and as source of legal rules expected to meet the general criteria of efficacy,
validity and justice—especially social justice. In this context, the dogmatics and principles of
Labor Law are indirectly reaffirmed in an attempt to restore the essential finalistic genesis of
Labor Law: the protection of the worker in order to foster progressive improvement

(uninterrupted and non-regressive) of the terms of social and economic contracts.

Keywords: Labor law; general theory of Labor Law. Labor legislation. Legal rules (validity,
efficacy and justice). Collective labor agreements and conventions. Principle of progression.

Principle of non-regression.



ACT
CCB/02
CCT
CLT
CPC
CTPS
CRFB
FGTS
INSS
LICC
LINDB
MP
OIT
ONU
TRT
TST
STF
STJ

LISTA DE SIGLAS

Acordo Coletivo de Trabalho

Cdédigo Civil Brasileiro de 2002

Convencao Coletiva de Trabalho

Consolidacgdo das Leis do Trabalho

Cdédigo de Processo Civil

Carteira de Trabalho e Previdéncia Social
Constitui¢ao da Reptiblica Federativa do Brasil
Fundo de Garantia por Tempo de Servigo
Instituto Nacional de Seguridade Social

Lei de Introducao ao Cédigo Civil

Lei de Introducao as Normas de Direito Brasileiro
Medida Proviséria

Organizacado Internacional do Trabalho
Organizagao das Nacdes Unidas

Tribunal Regional do Trabalho

Tribunal Superior do Trabalho

Supremo Tribunal Federal

Superior Tribunal de Justica



SUMARIO

1 INTRODUGAQ ....coveeereererererereeesesesesesssssesesessssssesesesssssssssssessssssssessssssssssssesssssesssessssassssseses 12
2 A UNIDADE DO DIREITO DO TRABALHO.......ccccovnnmmiitiiiiiissnnnneeticccsssssnnsseesessssssennes 19
2.1 Direito do Trabalho: caracterizacio unificadora, por intermédio da teoria geral do direito do
trabalho 19
2.2 O Direito do Trabalho no universo da ciéncia juridica 21
2.2.1 Natureza juridica do Direito do Trabalho...........cociiiiiiiiiiiiiiiieeee e 29
2.3 O Direito do Trabalho na sociedade: funcoes historico-teleolégicas 40
2.3.1 O Principio da PrOtECAO .....eertiertieriieeieeieet ettt ettt ettt e bt e sbeesatesatesabe e bt e bt esbte s bt e smteeaneebeebeens 40
2.3.2 O principio da NOrmMa MIMIMIA «...c..eerieeiuieriiertieriente ettt et et e sateste et et e bt e sbeesbeesaeesateebeenbeens 46
2.3.3 As fungdes e os paradoxos do Direito do Trabalho..........ccccovieiiiiiiiniiiiiiiiieeeeeeeee 49
2.4 Direito do Trabalho: particularidades caracterizadoras 57
2.4.1 Denominacdes da discipling JUurfdiCa..........coeeerieriiiiiiiiiieereenee ettt 58
2.4.2 Contetddo do Direito do Trabalho.........c.cocieiiiiiiiiiiiiieeee et 60
2.4.3 Defini¢ao do Direito do Traballo .........c.coccuiiiiiiiiiiie ittt e e e seree e 62
2.4.4 Caracteristicas do Direito do Trabalho..........cccooiiiiiiiiiiiiiii e 63
2.5 Principios do direito do trabalho: relevancia, conceito, funcées e proposta de sistematizacio...... 66
2.5.1 Relevancia da teMALICA. . ...cevuterterieeie ettt ettt ettt e sbe e st e st e st et e bt e s bt e s bt e st e eateebeebeens 66
2.5.2 Significad0S € COMCRILO. .....eertiirtieriiiiieeieet ettt ettt ettt et sttt et e bt e s bt e st e st e eateebeenbeens 67
2.5.3 AS fungOES dOS PIINCIPIOS .ecuveetieriieeiiieitettert ettt ettt et e st e st esate et e bt e bt e sbee s bt e saeesateebeebeens 72
2.5.4 Sistematizacdo: proposta de tipologia classificatoria.........ccoveerieriiiriiiiiiiiieniereneeeeeeeeeeee 75
3 O PROBLEMA DAS FONTES DO DIREITO DO TRABALHO: PARTICULAR FORMA
DE HIERARQUIZACAQO? cccooiiiienniettiiciininnnnttiiiesssssnsssstetisssssssssssssesssessssssssssesssssssssssses 81
3.1 A complexidade e a unidade do ordenamento juridico 81
3.2 Conceito de fontes do direito: superacao de uma tradicional tipologia classificatoria..........ccccecce.. 88
3.3 Fontes do Direito do Trabalho 93
3.3.1 As fontes autdnomas e heterdnomas do Direito do Trabalho...........c.ccccoveeeeiiieiiiiiiieiieeeieeeie, 99
3.4 A coeréncia do ordenamento juridico: as antinomias e a concorréncia normativa.........e.eeeeeeeeeeee 105
3.5 O principio da norma mais favoravel: critério de hierarquia normativa? 111
3.5.1 Alguns efeitos do principio da norma mais favoravel...........cocceceverienenieninenieninee e 119

4 A (INJCOMPLETUDE DO ORDENAMENTO JURfDI~CO LABORAL: AS LACUNAS
NORMATIVAS E OS RECURSOS A INTEGRACAO E A INTERPRETACAO

JURIDICAS ..ceeeneureeenenneeensatensaseseseasastessasesessssastsssssstssssssastsssssstssssssastsssssstasssssasesessanes 123
4.1 A (in)completude do ordenamento juridico 123
4.2 As lacunas normativas 129
4.3 A integracao do direito 131
4.4 A interpretacio juridica 137
4.5 O principio in dubio pro operario: a diretriz interpretativa juridico-trabalhista ........cceeeeeeeeeeeecee 142
5 A PLURALIDADE DE ORDENAMENTOS J URIDICOS: A INTER-RELACAO ENTRE
O ORDENAMENTO JURIDICO LABORAL PATRIO E O INTERNACIONAL.............. 150
5.1 O universalismo e o pluralismo juridicos 150
5.2 As relacoes entre o ordenamento juridico nacional e o internacional e cOnSectarios .........e.ececenes 153
5.3 As normas de Direito Internacional do Trabalho 162

5.3.1 O principio da progressividade e o principio da vedacdo do retrocesso no Direito Internacional
O TTADAINO ...ttt ettt ettt ettt sttt e 168



6 AS NORMAS DO DIREITO DO TRABALHO: DETIDO ENFOQUE NAS
PROVENIENTES DOS INSTRUMENTOS DA NEGOCIACAO COLETIVA DE

TRABALHO......coiiiiiitiittiiiininnnntttiiiisiisnnssttttiicsssssssssssttsesssssssssssssssssssssssssssssssssssssssssses 172
6.1 As normas juridico-trabalhistas: a imperatividade e o principio da irrenunciabilidade.............. 172
6.2 A triade valorativa das normas juridicas — justica, validade e eficacia — consoante Bobbio
e Reale 184
6.3 A justica das normas oriundas dos instrumentos decorrentes da negociacao coletiva.........cceucuce 186
6.4 A validade e a vigéncia das normas oriundas dos instrumentos de negociacao coletiva.........cc.... 196
6.4.1 A validade material e a validade formal das normas juridicas........c..cceeceereeriieriierienneeneeneeee. 196
6.4.2 A validade formal das convencdes e dos acordos coletivos de trabalho..........c.ccccvverveeenvennneen. 197
6.4.2.1 A legitimidade subjetiva para a celebracdo de convencdes e de acordos coletivos de trabalho
............................................................................................................................................................. 198
6.4.2.2 Os procedimentos para a celebracdo de convengdes e de acordos coletivos de trabalho........ 203
6.4.3 A validade material das convencdes e dos acordos coletivos de trabalho: proposta de aplicagdo
do principio da progressividade e do principio da vedagao do retrocesso .......ccoceerververvueenreenreenneenee. 207
6.4.3.1 Hipoéteses excetivas e provisorias autorizadoras de retrocesso por intermédio das convengdes e
dos acordos coletivos de traballo..........cocueiiiiiiiiiiiiii e 214
6.4.4 A vigéncia das convengdes e dos acordos coletivos de trabalho...........cccceceveniinininncncnienne 217
6.5 A eficacia das normas oriundas dos instrumentos decorrentes da negociacio coletiva ........ecuenes 226
7 CONSIDERA COES FINAIS.......cceerererererererersssesesesesessssssesessssssssssessssssssssssessssssssesessssssssens 237
8 PERSPECTIVAS DE NOVAS PESQUISAS ...uuutiiiiittiiiiinteeeissnteeccssnneesssssseessssssssesssssanes 238

REFERENCIAS .. veteeeeeeeeeveesessessesessensessssessesssssssesssssssessssssssssessasssssssasssssssessssssssssssssssssasssses 239



12

1 INTRODUCAO

“Nunca fui homem de uma nota so
embrenhado num tinico problema
amo a integralidade dos assuntos

o horizonte tomado em seu conjunto.”
(Miguel Reale, “Confissio™")

A pesquisa ora apresentada tem por objetivo geral propor a aplicacdo dos
principios da progressividade e da vedac¢do do retrocesso sociojuridico do trabalhador as
convengdes e aos acordos coletivos de trabalho, de forma a fixar-lhes limites materiais e
restringir a autonomia privada coletiva. Para tanto, adotam-se como substratos deste estudo
aspectos atavicos a Teoria Geral do Direito’, sejam inerentes ao ordenamento juridico sejam
as normas juridicas, por dois principais motivos.

O primeiro reside na necessidade de aclarar conceitos basilares a elucidacdao do
problema central da pesquisa, de forma a alicercar as justificativas para se aplicar o principio
da vedacdo do retrocesso como limite material das convengdes e dos acordos coletivos de
trabalho (proposicao da pesquisa).

Desta forma, antes de consubstanciar o intento de perpassar ou revisar, de forma
cabal, conceitos da Teoria Geral do Direito, limitar-se-4 a apreciacdo de aspectos essenciais
desta teoria, indispensaveis a compreensdo mais ampla das convengdes e dos acordos coletivos do
trabalho, enquanto fontes de normas juridicas’ e componentes de um universo maior, o

ordenamento juridico laboral.

"LAFER, Miguel Reale (1910-2006)...

? Segundo REALE, a Teoria Geral do Direito “representa a parte geral comum a todas as formas de conhecimento
positivo do Direito, aquela na qual se fixam os principios ou diretrizes capazes de elucidar-nos sobre a estrutura
das regras juridicas e sua concatenagdo lgica, bem como sobre os motivos que governam os distintos campos da
experiéncia juridica.” REALE, Licoes preliminares de Direito, p. 18. Afirma, ainda, o autor que ela “é tdo
positiva como o Direito Positivo, isto é, ndo alimenta qualquer preocupacdo de indagar das condicdes ou
pressupostos ultimos e transcendentais da experiéncia juridica, como faz a Filosofia. A Teoria Geral do Direito
tem por fim, como se vé, a determinacio das estruturas légicas da experiéncia juridica em geral [...]”. Cf.
REALE, Li¢ées preliminares de Direito, p. 333. Desta forma, pode-se dizer que a Teoria Geral do Direito
incumbe a determina¢do de conceitos bésicos da experiéncia juridica, considerada em sua unidade.

3 Esclareca-se que se adota nesta pesquisa o entendimento de que a natureza juridica das convengdes e acordos
coletivos de trabalho € de fonte juridica, entendida como “toda manifestagdo de vontade normativa, seja ela do
Estado ou de grupo de pessoas ou até de pessoas individualmente consideradas, constitui uma regra juridica e é
fonte de Direito, porque exterioriza uma vontade que se manifesta e reflete no ordenamento juridico”. Cf.
ALVARES DA SILVA, Direito Coletivo do Trabalho, p. 201. Inobstante o posicionamento tedrico adotado, nao
se nega a semelhanca das convencdes e acordos coletivos de trabalho a duas outras fontes juridicas: aos
contratos (quanto ao aspecto formal, por decorrer do muituo consentimento das partes convenentes) e as leis
(quanto ao aspecto material e efeitos ultracontraentes e para futuro), todavia, sem lhes atribuir natureza juridica
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Registre-se que, ao percorrer este caminho metodoldgico — da Teoria Geral do
Direito aos instrumentos normativos decorrentes da negociacdo coletiva —
concomitantemente, estar-se-a estabelecendo um paralelo (paralelo de complementaridade)
entre o Direito do Trabalho e o Direito como um todo, em sua unidade.

O segundo motivo, de maior transcendéncia, consiste no imperativo
contemporaneo de se reafirmar aspectos dogmadticos e principioldgicos do Direito do
Trabalho, em especial, como forma de insurgéncia contra as propostas de flexibilizacdo e
desregulamentacdo da ordem juridico-trabalhista, dotadas de nitida direcdo regressiva e
precarizadora das garantias trabalhistas minimas.

Nas palavras de V iana, “ou ajudamos a demolir o direito, ou lutamos para

reconstrui-lo [...]”.* E, como assevera NEVES DELGADO,

[...] somente através da afirmacdo e reconstru¢do do Direito do Trabalho, por meio
da énfase a nova fungdo dada aos principios, é que se podera solidificar um dos
instrumentos civilizatérios centrais para a corre¢éio do escorregadio rumo ideolégico
que ora tende a predominar no mundo do trabalho e do emprego.’

Entdo, almeja-se também com esta pesquisa a (re)afirmacdo do Direito do
Trabalho, por intermédio da adocdo de duas diretivas centrais.

De um lado, valendo-se do estudo da Teoria Geral do Direito do Trabalho
(enquanto elo unificador dos segmentos Individual, Coletivo e Internacional do ramo
juslaboral), acredita-se ser possivel melhor caracterizar o Direito do Trabalho, fixando de
forma precisa suas diretrizes axioldgicas, seu valor finalistico e seus contornos especificos,
como um todo organico, como uma unidade.

De outro lado, langando mao da indicacdo pontual da aplica¢do pratica de seus
principios normativo-estruturantes’, almeja-se recuperar a génese finalistica essencial do

ramo juslaboral (a sua funcdo central), qual seja: a tutela do trabalhador direcionada a

mista tal como sugerido por Carnelutti e propagado doutrinariamente através da sua celebre frase “corpo de
contrato e alma de lei”.

4 VIANA, A protecdo social do... In: PIMENTA, et al Direito do Trabalho..., p. 182.

5 DELGADO, As relagdes de trabalho... In: HENRIQUE; DELGADO, Terceirizacdo no..., p. 46.

® Nesta dissertacio propde-se uma tipologia classificatéria dos principios do Direito do Trabalho. Assim,
entende-se por principios normativo-estruturantes do Direito do Trabalho aqueles que, ao versarem sobre a
estrutura do ordenamento juridico do trabalho — estabelecendo as diretrizes para a prépria construcio,
interpretacdo, integracdo, harmonizagdo (normas como o todo e entre si) e aplicagdo das normas -, fixam o
contorno préprio e unitario da Dogmadtica do Trabalho, em contraponto com ao universo juridico em geral. Por
outro lado, sdo aqueles principios comuns aos diversos segmentos do Direito do Trabalho (Individual, Coletivo e
Internacional) que também operam como elo unificador desse ramo juridico.
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imprimir lhe uma melhoria progressiva (ininterrupta e sem retrocessos) das condi¢des de
contratagdo, econdmica e social.

E de registrar que contemporaneamente a doutrina pds-positiva atribui grande
relevo aos principios juridicos, considerando-os espécies de normas juridicas que, de um lado
atribuem conteido axioldgico ao ordenamento juridico, fundamentando-o, de outro, sdo
adotados de forca normativa vinculante e coercitiva.

Dessa forma, é imperioso tratar também a questdo dos principios, sobremaneira
mediante a investigacdo do papel contemporaneo que lhes reconhece o pds-positivismo
juridico, a fim de compreender o alcance, o significado e o campo de aplicagdo dos principios
especificos do Direito do Trabalho.

Com efeito, em linhas gerais, o objeto da Teoria Geral do Direito consiste na
apreciacdo de duas teorias: a teoria do ordenamento juridico (estudo do conjunto ou
complexo de diversas normas que o compdem e suas inter-relacdes); e a teoria da norma
Jjuridica (estudo da norma juridica propriamente dita).

A teoria do ordenamento juridico tem um desenvolvimento mais recente pela
Ciéncia Juridica e, portanto, menos sistematizada, sobretudo pelo entendimento tradicionalista
de que a teoria da norma juridica bastava-se em si mesma, na medida em que tratava do
“elemento primeiro”’ da realidade juridica.

BOBBIO atribui evidéncia aos tedricos da institui¢do, considerados os pioneiros a
aclamarem atencdo para a realidade do ordenamento juridico® — especialmente o expoente
Santi Romano (O ordenamento juridico — 1917°) —, ndo obstante terem-na teorizado em
substituicdo a teoria da norma juridica. Segundo BOBBIO, os tedricos da instituicdo possuem
“o grande mérito de pdr em relevo o fato de que se pode falar de Direito somente onde haja
um complexo de normas formando um ordenamento, e que, portanto, o Direito ndo € norma,

mas um conjunto coordenado de normas [...]”."

’ Terminologia adotada por Norberto Bobbio in BOBBIO, Teoria do ordenamento..., p. 20.

¥ Salienta-se que aos tedricos da instituicdo outra importincia lhes ¢ atribuida, além de terem aclamado atencio
para o ordenamento juridico, consistente no contraponto feito a concepgdo estadista do direito (surgida com a
formacao dos Estados modernos e que teve como médxima consagragao tedrica a filosofia do direito de Hegel, ou
seja, ao entendimento de que s6 ha direito fruto do Estado), abrindo espago para a possibilidade de co-existéncia
de pluralidade de centros de positivacio juridica.

’ Segundo NASCIMENTO, para o autor italiano, a expressio ‘direito’, em sentido objetivo, significa “um
ordenamento na sua completude e unidade, isto €, uma instituicdo e um preceito ou complexo de preceitos, sejam
normas ou disposi¢des particulares, diversamente reagrupadas ou sistematizadas, de cardter juridico”.
ROMANO, Santi. L’Ordinamento Giuridico. Firenze: Sansoni, 1918, Apud NASCIMENTO, Iniciacdo ao
Direito..., p. T7.

' Terminologia adotada por Norberto Bobbio in BOBBIO, Teoria do ordenamento..., p. 21.
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O estudo sistematizado da Teoria Geral do Direito — entendido como aquele por
meio do qual se individualizam suas partes (duas vertentes principais de problematizacdo: a
norma e o ordenamento) e, posteriormente, as integra — € atribuido ao positivista KELSEN
(Teoria Geral do Direito e do Estado — 1961), ao tratar das chamadas ‘“nomostatica” e
“nomodindmica”, respectivamente, cuidando das normas e do ordenamento juridico.

Todavia, BOBBIO'' apresenta, a partir das problematicas lancadas por KELSEN,
uma nova visdo da Teoria Geral do Direito, sobretudo por transmutar a perspectiva de
apreciacdo de algumas questdes juridicas, como a da sang¢do e a da eficidcia, ndo mais
limitadas e inerentes as normas juridicas, mas ao ordenamento como um todo. Pode-se citar,
ainda, a forma como o autor aprecia a tese de ser ou nio uma norma consuetudindria
considerada como juridica, a partir da forma como o ordenamento a qualifica. Menciona-se a
titulo exemplificativo o entendimento de que a coeréncia do ordenamento juridico apresenta-se
como um principio deste, e ndo como um “fato constatado”, além da compreensao de permanente
possibilidade de integragdo do ordenamento juridico, que ndo é, em si mesmo, completo."

Ao assim proceder, o autor modifica a prépria visdo do Direito: “o que
comumente chamamos de Direito é mais uma caracteristica de certos ordenamentos

132>

normativos que de certas normas >’ e “o termo ‘direito’, na mais comum acepg¢ao de direito

objetivo, indica um tipo de sistema normativo, ndo um tipo de norma”."

Portanto, a opcdo metodolégica adotada nesta pesquisa € por utilizar em primeiro plano
conceitos relativos ao ordenamento juridico e, somente em um segundo momento, os relativos a
norma juridica; ou seja, percorrendo um caminho do todo para a parte. Referida opcao deve-se a
atribui¢do de uma posi¢@o proeminente ao ordenamento juridico e ao entendimento de que normas
s6 sdo juridicas desde que integrantes e entendidas como tais por um ordenamento juridico.

Assim, este trabalho pautou-se pelo entendimento de BOBBIO, valendo-se como
bibliografia primaria especifica: Teoria da Norma Juridica (2001), Teoria do Ordenamento
Juridico (1995) e O Positivismo Juridico, licdes de filosofia do Direito (2006). Entretanto, a
utilizacdo da bibliografia priméria ndo excluiu o emprego de bibliografias secunddrias,

conforme colacionadas e elencadas ao longo do texto.

""" Segundo Ferraz Jinior, Bobbio pertence a uma corrente jusfiloséfica denominada Escola Analitica ou
Positivismo Analitico. O doutrinador italiano, com o mote de reformular os estudos da Ciéncia Juridica e com o
fito de superar a dicotomia entre o jusnaturalismo e positivismo juridico, tenta, “nas pegadas de Kelsen, mas
desvinculando-se dos pressupostos neokantianos, reelaborar um conceito de Ciéncia Juridica”, de forma a
conferir-lhe um estatuto préprio. Tércio Sampaio Ferraz Junior, apresentacdo, in BOBBIO, Teoria do
ordenamento..., p. 7.

12 Cf. Aladr Caffé Alves, apresentacdo in BOBBIO, Teoria da norma..., p. 11-2.

13 BOBBIO, Teoria do ordenamento..., p. 28.
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Nesse passo, parte-se de duas premissas (e pressupostos) corporificadas nos
seguintes entendimentos: o Direito pode ser compreendido como ordenamento juridico; e o
ordenamento juridico é composto de um conjunto de normas juridicas. Dessa forma, valendo-
se de raciocinio l6gico, conclui-se que a pluralidade normativa é inerente ao ordenamento
juridico e ao préprio Direito."”

Da pluralidade de normas (e suas inter-relacdes) decorrem quatro
problematizagdes centrais e conexas a existéncia de um ordenamento juridico. Referidas
questdes sao levantadas (e abordadas) com maestria por BOBBIO em Teoria do Ordenamento
Juridico. Dai a op¢do de tratd-las, de certa maneira, na ordem tal como os coloca o autor.
Salienta-se, no entanto, sem desvirtuar do mote de quais deles e em que medida sdo relevantes
para a apreciacdo do ordenamento juridico laboral e, notadamente, das convencdes e acordos
coletivos do trabalho.

Preleciona BOBBIO:

Em primeiro lugar se trata de saber se essas normas constituem uma unidade, e de
que modo a constituem. O problema fundamental que deve ser discutido a esse
proposito € o da hierarquia das normas. [...]

Em segundo lugar trata-se de saber se o ordenamento juridico constitui, além da
unidade, também um sistema. O problema fundamental que é colocado em discussio
a este respeito € o das antinomias juridicas. [...]

Todo ordenamento juridico, unitdrio e tendencialmente (se ndo efetivamente)
sistemdtico, pretende também ser completo. O problema fundamental que aqui é
discutido € o das assim chamadas lacunas do Direito. [...]

Finalmente, ndo existe entre os homens um sé ordenamento, mas muitos e de
diversos tipos. Tém relagdes entre si os varios ordenamentos? E de que género sdo
tais relagdes?O problema fundamental que aqui deverd ser examinado € o do reenvio
de um ordenamento a outro.'®

A partir dessa forma de escalonamento e de colocacdo dos problemas, a divisdao
metodoldgica e o posicionamento dos capitulos deste trabalho foram estruturados da maneira
abaixo descrita.

No segundo capitulo, “A unidade do Direito do Trabalho”, o ramo juslaboral é
analisado sob trés enfoques complementares: primeiro, em contraponto ao universo da
Ciéncia Juridica, inclusive, discorrendo sobre a controvertida tematica de sua natureza
juridica; segundo, sob o prisma dos impactos e fun¢des historico-teledgicas que desempenha

na sociedade, sendo apreciados o principio da protecdo e o principio da norma minima, bem

14 BOBBIO, Teoria do ordenamento..., p. 31.

"> A hipétese de um ordenamento juridico composto de uma ou duas normas é avaliado academicamente e
posteriormente afastado por Bobbio. Cf. BOBBIO, Teoria do ordenamento..., p. 31-4.

16 BOBBIO, Teoria do ordenamento..., p. 34-5.
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como os seus paradoxos; e terceiro, de um enfoque mais detido — nele préprio — com o fim de
delinear suas particularidades caracterizadoras (denominacdo, conteddo, definicdo e
caracteristicas) e de especificar seus principios (sobretudo, ressaltando-lhes a importancia e as
funcdes que desempenha).

No terceiro capitulo, “O problema das fontes do Direito do Trabalho: particular
forma de hierarquizacdo?”, sdo analisados os atributos da complexidade, unidade e coeréncia
do ordenamento juridico, considerando as fontes do Direito do Trabalho, inclusive,
sustentando a superacdo de doutrindria tipologia classificatéria (fontes formais e fontes
materiais). Em seguida, o principio da norma mais favordvel € analisado, especialmente no
que concerne a seu significado e alcance.

No quarto capitulo, “A (in)completude do ordenamento juridico: as lacunas
normativas e os recursos a integracdo e a interpretacao juridicas”, como o titulo sugere, sdo
discorridas e constatadas a incompletude do ordenamento juridico e as lacunas normativas.
Isso feito, sdo analisados os recursos juridicos da integracdo e interpretacdo. Por fim, €
sugerida a atribuicdo de maior alcance ao principio do in dubio pro operario, compreendido
como verdadeira diretriz interpretativa especifica da dogmatica juslaboral.

No quinto capitulo, “A pluralidade de ordenamentos juridicos: a inter-relacdo
entre o ordenamento juridico laboral patrio e o internacional”, sdo contrapostas as teorias
juridicas universalista e pluralista e, em seguida, expostos os efeitos dessas teorias no que se
referem as relacdoes entre o ordenamento juridico nacional e o internacional e seus
consectarios, com o fim de verificar em que medida as normas internas pétrias sao
influenciadas pelas normas internacionais que versam sobre o Direito do Trabalho. Nesse
caminhar, discorre-se sobre os principios da progressividade e da vedacdo do retrocesso
(esclareca-se, ndo os limitando aos dominios do Direito Internacional do Trabalho).

No que concerne ao estudo da norma juridica — a que se dedica o dltimo capitulo e
o cerne desta dissertacdo —, BOBBIO se propde a investiga-la no seu aspecto formal."”” Melhor
dizendo, estrutural, uma vez que opta por analisd-la em sua estrutura légico-linguistica, ndo se
atendo ao exame do seu contetido. Todavia, ressalta o autor, sua op¢ao nao exclui outros

modos de apreciar a norma juridica, por exemplo, com base no enfoque na oportunidade, na

7 Convém dizer que o ponto de vista formal que parte o autor, ndo coincide com o formalismo ético, com o
formalismo juridico nem com o formalismo cientifico. Vide distin¢do in BOBBIO, Teoria da norma..., p. 60-2.
Salienta-se que a tese sustentada por BOBBIO consiste no entendimento de “as normas juridicas pertencem a
categoria geral das proposicdes prescritivas”: proposicdo, posto que “é um conjunto de palavras que t€ém um
significado”; prescritiva, por ser a funcdo propria da linguagem normativa que consiste em dar comandos,
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conveniéncia e na justica da norma ou, ainda, em sua eficdcia social." Ademais, o autor
analisa também os trés distintos critérios de investigacdo da norma juridica: sua validade, sua
eficdcia e sua justica.

REALE, por seu turno, com algumas particularidades, igualmente aprecia essa
triade valorativa das normas juridicas, sob o enfoque do seu entendimento tridimensional,

que, inquestionavelmente, atribui base mais ética e axioldgica ao Direito:

[...] sobretudo quando tantos juristas se deixam dominar pelas recentes investigacdes
16gico-formais ou légico-linguisticas, com elas se contentando, por considera-las a
ultima palavra da Ciéncia do Direito, creio que ndo serd demais insistir que uma teoria
juridica, que ndo se abra para a problematica social e politica, e ndo tome conhecimento
das exigéncias histdrico-axioldgicas, fica a meio do caminho, por mais que seja vélida e
essencial a contribui¢io haurida naqueles novos campos da ciéncia."”

Preconiza, ainda, REALE:

Num pais como o nosso, entdo, onde se avoluma a pressdo violenta das caréncias
sociais e econdmicas, parece-me inadmissivel uma Ciéncia Juridica que ndo leve em
conta toda a dramaticidade da vida comunitiria e dos imperativos de seu
desenvolvimento.”

Com efeito, ndo obstante as diferencas tedricas entre os dois autores, almeja-se
atribuir as normas oriundas das convencdes e dos acordos coletivos de trabalho a andlise dos
critérios de eficécia, justica e validade, pautada no entendimento complementar de ambos.

Por conseguinte, no dltimo capitulo da dissertacdo, “As normas do direito do
trabalho: detido enfoque nas provenientes dos instrumentos da negociacdo coletiva de
trabalho”, destinado a compreensao das normas juridicas decorrentes da negociagdo coletiva,
além de se apreciarem as referidas normas sob os critérios de justiga, eficicia e validade, é
proposta a aplicacdo do principio da vedagcdo do retrocesso como limite material das
convencdes e dos acordos coletivos de trabalho.

Enfim, o contributo desta pesquisa consiste na ampla formatacdo das convengdes
e dos acordos coletivos de trabalho, sob dois angulos complementares e interdependentes:
como parte componente do ordenamento juridico laboral; e como fonte de norma juridica, que

deverd atender aos critérios gerais de eficdcia, validade e justica, notadamente a social.

conselhos, recomendagdes, adverténcias, enfim, influenciar o comportamento alheio e modificd-lo. BOBBIO,
Teoria da norma..., p. 70;74;78.

' BOBBIO, Teoria da norma..., p. 69-0.

19 REALE, Fontes e modelos do Direito..., p. XVL.

20 REALE, Fontes e modelos do Direito..., p. XVIL.
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2 A UNIDADE DO DIREITO DO TRABALHO

2.1 Direito do Trabalho: caracterizacao unificadora, por intermédio da teoria geral do

direito do trabalho

Alguns doutrinadores apreciam determinados aspectos inerentes a Teoria Geral do
Direito do Trabalho como estudo propedéutico do Direito individual do Trabalho; ou seja,
como se essa andlise fosse intrinseca ao seu segmento individual e apartada do seu segmento
coletivo (Direito Coletivo do Trabalho).”’ Outros autores ndo lhe atribuem o indispensavel
relevo, ao conjugd-la a outras temdticas nem tanto afins.*

Nao obstante, vislumbra-se outra forma de compreensdo do Direito material do
Trabalho™: por intermédio do enfoque da Teoria Geral do Direito do Trabalho, com vistas a
tentativa de estabelecer a unidade caracterizadora da normatividade juslaboral, que retne
todas as normas e o ordenamento em um sistema dnico.

Como discorrido alhures, a problemética da Teoria Geral do Direito, em linhas
gerais, consiste na apreciacdo do ordenamento juridico e das normas juridicas, além de suas
inter-relagdes.

Assim, pensa-se que o objeto da Teoria Geral do Direito do Trabalho deve versar
sobre o ordenamento juridico laboral, o conjunto normativo que o compdem e suas inter-
relagdes, incluindo as seguintes andlises pontuais e interdependentes: o problema das fontes

do Direito do Trabalho, ji que decorre da complexidade, da unidade e da necessidade de

! Nesse sentido, DELGADO manifesta-se expressamente: “o Direito Individual do Trabalho é composto de Parte
Geral, que se subdivide em Introdug@o e Teoria Geral do Direito do Trabalho, e Parte Especial, que, por sua
vez, subdivide-se em contrato de trabalho e situacdes empregaticias especiais (trabalho da mulher, do menor,
contratos especiais de trabalho etc.)”. Para o autor, ao lado do segmento individual figuraria o coletivo, sem
subdivisdes. Cf. DELGADO, Curso de Direito..., 9. ed., p. 60-1. A semelhanca, BARROS insere tematicas
inerentes a Teoria Geral do Direito (e.g. fontes, interpretacdio, integragdo, principios) na Parte I do seu Curso,
local destinado a apreciag@o do Direito Individual do Trabalho, sem, contudo, manifestar-se expressamente € nao
obstante ndo adotar a terminologia Teoria Geral do Direito do Trabalho. Cf. BARROS, Curso de Direito do..., p. 85.
2 NASCIMENTO agrupa a apreciacio da Histéria Direito do Trabalho (geral e no Brasil) e de alguns temas da
Teoria Geral sob a denominagéo “Suportes Histéricos e Dogméticos do Direito do Trabalho”. Contudo, quando
discorre sobre as “disciplinas do curso”, afirma: “A introdu¢@o ao direito do trabalho dedica-se aos aspectos
gerais da nossa disciplina. E uma teoria geral do direito do trabalho. Nela sdo examinadas nogdes basicas para a
compreensdo do direito do trabalho, sua definicao, sua natureza, os tipos de normas, suas fontes, aplicacio e os
principios que a regem”. Cf. NASCIMENTO, Iniciacdo ao Direito..., p. 65.
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coeréncia do ordenamento juridico (objeto do capitulo 3 deste estudo); os recursos a
integracdo e a interpretacdo juridicas, visto que se originam da constatagdo das lacunas
normativas e, por consectario, da incompletude do ordenamento juridico laboral (objeto do
capitulo 4 deste estudo); a questdo da interrelagdo entre o ordenamento juridico laboral patrio
e o internacional, porquanto diante da necessidade de harmonizacdo de normas juslaborais
nacionais e internacionais (objeto do capitulo 5 deste estudo); e o problema das normas
juridico-laborais, especificamente os aspectos da justica, validade e eficdcia (objeto do
capitulo 6 deste estudo).

E de esclarecer que quando se trata da apreciacdo do conjunto normativo que
compde o Direito do Trabalho, estd-se referindo: as normas legais; as normas oriundas do
contrato de trabalho, ainda que imperativamente impostas por norma estatal (objeto do estudo
do Direito Individual do Trabalho); as normas oriundas das convengdes e dos acordos
coletivos do trabalho (objeto de estudo do Direito Coletivo do Trabalho); as normas
decorrentes das convencdes internacionais do trabalho (objeto de estudo do Direito
Internacional do Trabalho); e a suas outras fontes.*

Desta maneira, ao atribuir a Teoria Geral do Direito do Trabalho a funcdo de elo
unificador dos diversos segmentos do Direito do Trabalho (Individual, Coletivo e
Internacional®), principalmente via andlise conjugada do ordenamento juridico laboral e das
diversas normas que o compde, 0s contornos e as caracteristicas deste ramo juridico
especializado afloram com maior nitidez. As diretrizes interpretativas e principioldgicas
apresentam-se mais fortes, dotadas de pontuada e inquestiondvel aplicabilidade normativa
(como se verd ao longo deste estudo), consubstanciando o “eixo de orientacdo e diretriz
motora do Direito do Trabalho”.** E a unidade juridico-tutelar” do homem trabalhador
resplandece com chances de se tornar mais eficaz, sobremaneira por meio de sua adequagdo a

novas (e nem tao novas) exigéncias sécio-humanas.

3 Aqui se adota a terminologia Direito material do Trabalho para especificar o objeto da andlise deste estudo,
em contraponto ao Direito processual do Trabalho. Contudo, doravante passa-se a referir aquele apenas por
Direito do Trabalho.

* Temética que serd retomada no capitulo 3 deste estudo.

» E de reconhecer que o Direito Internacional do Trabalho mantém lagos umbilicais com o Direito Internacional
Publico, sobremaneira para aqueles autores que ndo lhe reconhece a autonomia (como Sussekind, Monzon e
Racciatti) e, ao contrdrio, sustentam a dependéncia daquele para com este. Cf. RACCIATTI, Tratado
internacional... In: RODRIGUEZ, Estudos sobre..., p. 96-7.

* DELGADO, As relagdes de trabalho... In: HENRIQUE; DELGADO, Terceirizacdo no..., p. 45.

2 Aqui, embora correlacionem intimamente com o ramo juslaboral, ndo se incluem o Direito Processual do
Trabalho, o Direito Previdenciario (e Acidentario do Trabalho), o Direito Administrativo do Trabalho e o Direito
Penal do Trabalho, sobremaneira porque nestes a intervencdo estatal ocorre de modo diverso, inclusive, com
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Além disso, ao se compreender, por meio do estudo da Teoria Geral do Direito do
Trabalho, o ponto de interse¢do entre os segmentos Individual, Coletivo e Internacional, é
possivel melhor caracterizar o Direito do Trabalho, fixando de forma precisa suas diretrizes
axioldgicas, seu valor finalistico e seus contornos especificos, como um todo organico, como

uma unidade.

2.2 O Direito do Trabalho no universo da ciéncia juridica

Agora, é possivel dizer o Direito do Trabalho consiste em um ramo auténomo do
Direito, que se subdivide em segmentos: Direito Coletivo; Direito Individual e Direito
Internacional do Trabalho. Contudo, reitera-se: sem deixar de apresentar-se como uma
unidade.

Convém aqui explicitar o que significa e o que representa a qualificacdo de
“autdbnomo”, quando cunhada a determinado ramo juridico.

Segundo DELGADO, ‘“‘autonomia (do grego auto, préprio, € nomé, regra), no
Direito, traduz a qualidade atingida por determinado ramo juridico de ter enfoques, principios,
regras, teorias e condutas metodoldgicas préprias de estruturagio e dinAmica”.*®

Com base nesse entendimento da autonomia, DELGADO explicita os requisitos
apresentados pela doutrina (sobremaneira os sistematizados por Rocc0®), hébeis a conferir
essa qualificacdo a uma disciplina juridica: campo temdtico vasto e especifico, teorias
préprias e metodologia prépria.*

Hodiernamente, inquestiondvel a autonomia do Direito do Trabalho, que, ao

adquirir feicOes peculiares e atributos tipicos, € que, pouco a pouco, distinguiu-se da célula

juridica na qual foi gestado (Direito Civil), desgarrou-se dela alcangando independéncia.

participagdo direta nas relacdes juridicas, fato que implica nuancas distintas no modo de se pensar e se
compreender essas disciplinas juridicas em comparac¢do ao Direito do Trabalho.

* DELGADO, Curso de Direito..., 9. ed., p. 63.

2 ROCCO, Corso di Diritto..., p. 76 apud DELGADO, Curso de Direito..., 9. ed., p. 64.

% Segundo DELGADO, haveria um quarto requisito a autonomia de um ramo juridico, qual seja, possuir
perspectivas e questionamentos especificos e proprios, o qual deveria ser somado a triade de requisitos
apresentados pelo jurista italiano Alfredo Rocco. O autor cita como exemplo de perspectiva e questionamento
préprio, no caso do Direito do Trabalho, a protecido ao credor empregado, € ndo como ocorre no Direito Civil e
no Direito Comercial. DELGADO, Curso de Direito..., 9. ed., p. 64. Todavia, pode-se pensar que este quarto
requisito pode ser vislumbrado por meio do primeiro requisito langado por ROCCO (campo temdtico especifico).
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O Direito do Trabalho edificou-se a partir de uma especifica relacdo contratual
que, na origem de sua formacdo histdrico-social, foi primeiramente objeto da regulagdo civil
(antigas locacdes de servigos, locatio operarum, “‘como se a pessoa humana, da qual é
indissocidvel a energia de trabalho, pudesse se equiparada as coisas e constituir objeto de
locacdo™").

Foi instituindo os pilares de sua estrutura e dindmica (préprios e particularizados),
levando-se em conta a tutela do homem trabalhador, seja individualmente considerado, seja
coletivamente agrupado, e ndo tomando como base a premissa de igualdade entre as partes
contratantes, tal como pugnado tradicionalmente pelo seu ramo juridico origindrio.

A partir dessa especifica relacdo juridica, o Direito do Trabalho foi construindo
regras (e.g. sobre durac¢do do trabalho, saldrio e férias), reconhecendo institutos e instituicoes
(e.g. sindicatos, greves e negociacdo coletiva), estabelecendo principios especificos (e.g.
principio da protecdo ao hipossuficiente trabalhador, principio da norma mais favoravel e
principio in dubio pro operario).

Fez-se necessdrio, entdo, instituir teorias especificas (e.g. o proprio critério de
aplicacdo das normas), inclusive, diante de uma particular metodologia de criacdo de normas
juridicas, a partir da sociedade civil, e ndo proveniente do Estado (isto é, por intermédio da
negociacdo coletiva de trabalho).*

Desta forma, o Direito do Trabalho foi inventando sua identidade®, a partir das
diferencas em relacdo aos demais ramos do Direito, sobremaneira o Civil, e da necessidade de
tutelar aquele que tem sua forca de trabalho (perversamente) explorada para a satisfacio de
interesse de outrem.

A nova disciplina juridica desenvolveu-se do ponto de vista normativo,

doutrindrio, cientifico, didatico e jurisdicional com, até mesmo, o estabelecimento de um

*' PEDREIRA DA SILVA, Principiologia do Direito..., 2. ed., p. 28. No mesmo sentido, ALVARES DA SILVA, a0
discorrer sobre a compreensdo da relacdo de trabalho como uma locagdo de servigos, isto € “do mesmo modo
que se concebia uma locacio de coisa, apenas com uma diferenca: o objeto da loca¢do ndo seria um objeto mas
as forcas do préprio homem. Como um coisa pode ser locada, dando vantagens ao locatirio que as explora e ao
locador que as cede para tal fim, também o ser humano poderia ser assimilado as coisas neste aspecto. Ele
cederia sua forca a outrem que, utilizando-se dela para fins tteis, o recompensaria também em termos
econdmicos”. ALVARES DA SILVA, Direito Coletivo do Trabalho, p. 186.

32 De acordo com DELGADO, a negociacio coletiva trabalhista é modalidade de autocomposicio e ocorre quando
as partes coletivas contrapostas ajustam suas divergéncias de modo auténomo, diretamente, por for¢a e atuacio
proprias, celebrando documento pacificatério, que € o diploma coletivo negociado. DELGADO, Direito
Coletivo..., p. 34.

¥ MARTINS, Direito do Trabalho, p. 20.
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6rgiao especifico do Poder Judicidrio® para apreciar os litigios que decorrem do
descumprimento de suas normas.

Pelo exposto, falar que um ramo juridico é dotado de autonomia significa dizer
que ele possui uma identidade, particular e distintiva dos demais ramos do saber juridico,
alcangada gracas a seu amadurecimento normativo, tedrico e metodoldgico, € que pode ser
expressa por intermédio de sua capacidade de autorregulacgao.

E de reconhecer, ndo obstante esse “amadurecimento” do Direito do Trabalho, que
lhe propiciou alcancar a autonomia, conforme ponderado por RENAULT, ele “€ jovem e ainda
tem muita contribuicdo para dar na busca de uma sociedade mais justa e minimamente
fraterna”.”® Ou seja: muito hd ainda a ser agregado ao Direito do Trabalho patrio no que
concerne a contribui¢cdes tedrico-interpretativas e normativas propriamente ditas®, a fim de
propiciar uma vida social mais justa, mais igualitdria e mais inclusiva.

Esclarecido o significado de autonomia, resta saber o que ela representa. Melhor
dizendo: ela reflete a total independéncia da disciplina juridica? Ou, em outro
questionamento: a autonomia de um saber juridico € absoluta?

As respostas devem ser negativas, uma vez que ha uma interdependéncia entre os
diversos campos do saber juridico, com conexdes e interacdes indissoliveis. Ora, os diversos
setores juridicos ndo podem ser compreendidos apenas de forma estanque, isolada dos demais
setores, mormente da Teoria Geral do Direito e do Direito Constitucional, que
consubstanciam o ‘tronco comum’ do Direito.*” A autonomia, entdo, deve ser entendida como

uma independéncia relativa.™

** A Justica do Trabalho integra o Poder Judicidrio desde a Constitui¢io de 1946.

¥ RENAULT, O que é isto... In: PIMENTA, Direito do Trabalho..., p. 65.

3 Cita-se: a atribui¢@o de plena eficdcia normativo-social a prote¢do a dispensa arbitraria (art. 7°, I, da CRFB);
ao saldrio minimo digno e justo capaz de atender as necessidades vitais basicas do trabalhador e sua familia (art.
7°, 111, da CRFB); a participag@o do trabalhador na gestdo da empresa, “cogestdo” (art. 7°, XI, CRFB); a real
limitagdo da jornada de trabalho, inclusive no sentido de abolir praticas de horas extras ordindrias e habituais que
comprovadamente afetam a saide do trabalhador (art. 7°, XIII, XIV, XV, XVI, CRFB); e ao aviso prévio
efetivamente proporcional ao tempo de servico (art. 7°, XXI, CRFB), dentre outras.

7 A expressdo empregada de que “sdo autdnomos os ramos que partem do tronco comum” é de DEVEALI,
Mario. Lineamientos de Derecho del Trabajo. 1948, p. 15 apud SUSSEKIND et al. Instituicées de Direito..., p.
131. Contudo, salienta SUSSEKIND: “E inegdvel que manifestacdes de cada um dos ramos da ciéncia juridica
recebem a influéncia das tendéncias gerais do Direito; mas, comumente, ¢ um desses ramos que, esteado nas
novas concepg¢des da economia, da sociologia e da moral, rompe com certos principios tradicionais do Direito,
influindo, com isto, na revisdo de toda ordem juridica”. SUSSEKIND et al. Instituigcoes de Direito..., v. 1, p. 132.
¥ «0 conceito de autonomia dos diversos ramos do Direito é relativo, porquanto os diferentes setores da ciéncia
juridica estdo relacionados entre si, estabelecendo um nexo de interdependéncia que, igualmente, se configuram
no circulo maior das ciéncias sociais”. SUSSEKIND et al. Institui¢ées de Direito..., v. 1, p. 131.



24

Alids, esse tronco comum do Direito (representado pela Teoria Geral do Direito e
pelo Direito Constitucional) é que estabelece o aporte de integracdo e de harmonizacdo do
universo juridico, inclusive nele inserindo a disciplina juslaboral.”

O Direito do Trabalho, todavia, ndo se relaciona apenas com esse matiz comum,
mas também com o Direito Civil* (sua matriz origindria), o Previdencidrio*' (com quem
possui lagos histéricos), o Administrativo®”, o Penal®, os Direitos Humanos* e outros. E, é
claro, mantém vinculos com outras ciéncias afins, como Sociologia, Medicina, Psicologia,
Filosofia e Economia. Dai o fato de elas agregarem a seus epitetos a expressao “do Trabalho”
(Sociologia do Trabalho, Medicina do Trabalho e assim por diante) para designar parte de
seus conhecimentos destinados a tratar de questdes relativas ao trabalho humano.

A essas relacdes — que estabelecem os pontos de intercessdo entre o ramo
juslaboral e os diversos campos do saber — denomina-se “interdisciplinariedade do Direito do
Trabalho”, as quais atuam como fator contribuinte relevante para maior aprofundamento,
desenvolvimento e complementaridade dos conhecimentos tedrico-praticos relativos ao
trabalho do homem.

Entre o Direito Constitucional e o Direito do Trabalho, verifica-se uma intima

relacdo, sobretudo a partir do processo que se costuma denominar “constitucionalizacdo do

% Como se verd com maior detalhamento no préximo capitulo, a Constitui¢do de um pais é que atribui teor de
juridicidade as normas.

40 0 Direito do Trabalho mantém conexdes com o Direito Civil, como dito, sua matriz origindria, sobremaneira o
direito das obrigagdes, inclusive sendo este fonte subsididria ou integrativa daquele em situagdes de lacunas.
Dispde o paragrafo tnico do art. 8° da CLT: “O direito comum serd fonte subsididria do direito do trabalho,
naquilo em que ndo for incompativel com os principios fundamentais deste”. Deste dispositivo transcrito emerge o
entendimento de que o Direito Civil serd fonte subsididria, desde que haja lacuna (em linhas gerais, entendida
como omissdo normativa) e o dispositivo civil seja compativel aos principios caracterizadores do Direito do Trabalho.
*! Em linhas gerais, pode-se dizer que o Direito do Trabalho mantém também vinculos histéricos com o Direito
Previdencidrio, que “praticamente nasceram do mesmo processo de interven¢do do Estado no mercado de
trabalho”. Menciona-se, ainda, o fato de que a base de cdlculo para o recolhimento previdencidrio por parte do
empregado incide sobre as verbas salariais por ele recebidas e a por parte do empregador incide, respeitadas
outras bases de calculo (receita, faturamento, lucro), sobre a folha de salario e demais rendimentos do trabalho
pagos ou creditados (cf. art. 195, I, “a”, CRFB). Cf. DELGADO, Curso de Direito..., 9. ed., p. 75.

* Os vinculos do Direito do Trabalho com o Administrativo referem-se principalmente ao controle do
cumprimento das normas trabalhistas (fiscalizacdo exercida pelo Ministério do Trabalho e Emprego, via
Delegacias Regionais do Trabalho e auditores fiscais do trabalho) e ao servidor publico celetista (vinculado ao
Estado por meio do contrato de trabalho, portanto, regido pelas normas juslaborais).

# A relagdo do Direito do Trabalho com o Penal é verificada principalmente no que concerne 2 tipificacio de
crimes relacionados ao trabalho. Por exemplo, os crimes previstos contra a organizac¢do do trabalho: atentado
contra a liberdade de trabalho (art. 197, CP), atentado contra a liberdade de contrato de trabalho e boicotagem
violenta (art. 198, CP), atentado contra a liberdade de associagd@o (art. 199, CP), e frustracdo de direito assegurado
por lei trabalhista (art. 203, CP). Especificamente no que concerne a competéncia penal trabalhista, consultar
ALVARES DA SILVA, Competéncia penal trabalhista.

# O Direito do Trabalho corresponde 2 dimensdo social mais significativa dos Direitos Humanos, ao lado do
Direito Previdencidrio (ou de Seguridade Social). E por meio desses ramos juridicos que os Direitos Humanos
ganham maior espaco de evolucdo, ultrapassando as fronteiras originais, vinculadas basicamente a dimensdo da
liberdade e intangibilidade fisica e psiquica da pessoa humana”. DELGADO, Curso de Direito..., 9. ed., p. 76.
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Direito do Trabalho®, ou “constitucionalismo social”*, ou, ainda, com maior ampliddo
terminolégica, “movimento socializador do Direito”.

Algumas consideracdes devem ser tecidas acerca desse processo, ou movimento,
seja pela grande conquista sociotrabalhista que representou, seja, também, diante das
importantes mudangas que imprimiu nao s6 no Direito do Trabalho, mas, pioneiramente, por
intermédio dele, em todo o universo juridico.

Esse processo foi verificado primeiramente no México (Constituicao de 1917) e
na Alemanha (Constituicio de Weimar, 1919*), os precursores a introduzir nos textos
constitucionais os direitos sociais dos trabalhadores, imprimindo-lhes cardter de ordem
publica.

No Brasil, de acordo com DELGADO, essa tendéncia de constitucionalizagdao dos
direitos dos trabalhadores, que comecou com a Carta de 1934, foi mantida em todas as
Constituicdes posteriores (mesmo aquelas de natureza autocratica), mas adquiriu novo status

com a Carta de 1988, ja que esta

[...] em inimeros de seus preceitos e, até mesmo, na disposi¢do topografica de suas
normas (que iniciam pela pessoa humana, em vez de pelo Estado), firmou principios
bailares para a ordem juridica, Estado e Sociedade — grande parte desses principios
elevando ao 4pice o trabalho.*®

Por certo, esse movimento passa a colocar em relevo o individuo-social (mediante
a devida atencdo a sua inata dignidade, a realizacdo das suas necessidades e,
consequentemente, ao apreco aos valores sociais do trabalho) ao lado do individuo-politico
(mediante a realizacdo de um regime de garantias juridicas relativas a liberdade do cidadao).

A consequéncia desse processo é que temas relativos a pessoa humana, a sua
dignidade e aos direitos inerentes passam a constituir questdes nucleares da Ciéncia Juridica e

da Filosofia do Direito. O homem passa a ser reconhecido pelo ordenamento juridico como o

# Segundo URIARDE, o processo de inser¢do de principios, direitos e institutos juslaborais no corpo
constitucional, que se denomina “constitucionaliza¢do do Direito do Trabalho”, “tem ocorrido na América Latina
em maior proporcio do que em outras regides, a ponto de ser a constitucionalizag¢do considerada, desde hd anos,
como uma caracteristica do direito do trabalho latino-americano”. Contudo, salienta o autor que referido
processo pode ser verificado também em algumas Constituicdes europeias, tais como da Espanha, da Itdlia, de
Portugal e da Franca, esta apenas relativamente, porquanto a inser¢do se dd no predmbulo constitucional, e ndo
em artigos. URIARTE, A Constituicdo e... In: RODRIGUEZ, Estudos sobre as..., p. 71-73.

% Denominagio de que se vale NASCIMENTO. NASCIMENTO, Iniciacéo ao Direito..., p. 45.

7 Merece ser recordado que o ano de 1919 coincide com o da constituicio da Organizagdo Internacional do
Trabalho.

* DELGADO, Curso de Direito..., 9. ed., p. 72.
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49

centro ¢ o fim do Direito. A dignidade humana® € perfilhada como valor basilar, “‘valor

fonte” de todos os valores politicos, sociais e econdémicos™, e principio fundante do Estado
Democratico de Direito (cf. art. 1°, III*', da CRFB).

A Enciclica Chistifideles Laice, n. 37, assevera que “o ser humano € sempre um
valor em si e por si, e exige ser considerado e tratado como tal, e nunca ser considerado e
tratado como um objeto que se usa, um instrumento, uma coisa’. Por seu turno, o Documento
do Concilio Vaticano II, Gaudium et Spes, n. 12, prescreve que: “tudo o que existe sobre a
terra deve ser ordenado em fun¢do do homem, como seu centro e seu termo”.

A esse respeito, é importante trazer a baila entendimento de AFONSO DA SILVA:

A dignidade da pessoa humana, inscrito no art. 1°, IIl, da Constitui¢do, ndo é uma
criacdo constitucional, pois ela € um desses conceitos a priori, um dado preexistente
a toda experiéncia especulativa, tal como a prépria pessoa humana. A Constituicdo,
reconhecendo a sua existéncia e a sua eminéncia, transformou-a num valor supremo
da ordem juridica, quando a declara como um dos fundamentos da Republica
Federativa do Brasil constituida em Estado Democritico de Direito. Se ¢é
Jfundamento € porque se constitui valor supremo, num valor fundante da Reptblica,
da Federacdo, do Pais, da Democracia e do Direito. Portanto, ndo é apenas um
principio da ordem juridica, mas o é também da ordem politica, social, econdmica e
cultural. Dai sua natureza de valor supremo, porque estd na base de toda a vida

nacional.>

Os direitos trabalhistas passam, entdo, a ser consagrados, garantidos e protegidos
pela ordem juridico-constitucional, o que para o Direito do Trabalho e, consequentemente,
para o trabalhador € de relevo inquestionavel.

Nos dizeres de ALVARADO, citado por SUSSEKIND:

A importancia da constitucionalizacdo das normas bdsicas de protecdo ao trabalho
pode ser evidenciada pelo simples fato de que tal hierarquia confere a essas normas
‘natureza de cardter publico, de modo que ndo podem ser alteradas sob nenhum
ponto de vista, nem pelas partes interessadas em solugdes especiais, nem pelos
orgios de Estado em suas atividades juridicas ou politicas’. Constituem principios
inderrogéveis, porque inseridos na Constitui¢io.”

* Segundo CASARIL, a positivagdo do principio da dignidade da pessoa humana fundamenta-se no imperativo de
se evitar nova barbdrie, tal como a ocorrida no Estado nazista, que, mediante préticas de gravissimos crimes
politicos, vulnerou gravemente a dignidade humana, inclusive sob a invocacao de razdes juridicas e de Estado.
CASARIL, A pessoa humana...

0 CASARIL, A pessoa humana....

ST Art. 1°, inciso III, da CRFB: “A Republica Federativa do Brasil, formada pela unido indissolivel dos Estados e
Municipios e do Distrito Federal, constitui-se em Estado Democrético de Direito e tem como fundamentos: IIT —
a dignidade da pessoa humana”. Releva mencionar que: “na histéria do constitucionalismo pétrio, € a primeira
vez que aparece positivado o principio da dignidade humana como fundamento do Estado Democratico de
Direito”. CASARIL, A pessoa humana....

> AFONSO DA SILVA, Interpretagio da... In. ROCHA; MORAES, Direito Constitucional..., p. 446.

33 ALVARADO, Temas de Derecho Obrero, p. 27 apud SUSSEKIND et al. Instituicoes de Direito..., v. 1, p. 141.
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O proprio cardter das normas trabalhistas sofre, portanto, alteracio quando elas
passam a ser reconhecidas e positivadas pela Magna Carta: deixam de ser consideradas
normas de carater privado, dispositivas (tal como ocorre com a maioria das regras do Direito
Civil), passando a alcancar status de normas de ordem publica, imperativas, cogentes e
irrenunciaveis.™

URIARTE, discorrendo sobre os significados desse movimento para o Direito do
Trabalho, sustenta que, no aspecto substancial: a consagracdo de determinado direito na
Constitui¢do supde que a ordem constitucional lhe atribui a maxima importancia, inclusive
criando uma espécie de privilegio do bem juridico tutelado ou do valor consagrado, que o
torna intocavel por normas infraconstitucionais; representa causa e efeito do reconhecimento
dos principais direitos trabalhistas como direitos fundamentais; implica importante fator de
freio ou limite diante das tendéncias desregulamentadoras; e provoca a expansdo do contetdo
trabalhista das Constituicdes, também por via indireta, pelo acolhimento de declaracdes,
pactos e tratados de direitos humanos que contém direitos trabalhistas, fendmeno esse que a
doutrina denomina “bloco de constitucionalidade”.”

Os efeitos e a importancia desse movimento, todavia, ndo ficam adstritos ao
ambito do Direito do Trabalho. Ao contrério, tal movimento foi responsavel por imprimir
amplas mudancas no Direito Constitucional e no Direito Civil tradicional, até entdo baseados
em uma filosofia individualista ¢ no liberalismo econdmico (idearios consubstanciados no
Cdédigo de Napoleao e na ideologia liberal advinda da Revolugao Francesa).

Se antes os postulados bésicos do sistema civil eram “liberdade individual,
inviolabilidade do direito de propriedade, invulnerabilidade do contrato e responsabilidade

subjetiva’®

, agora a liberdade individual passa a sofrer limitacdes, o direito de propriedade
passa a ter de desempenhar sua funcdo social, a invulnerabilidade contratual civil passa a ser
relativizada e hipdteses de responsabilidade objetiva passam a ser previstas, inclusive no que

concerne ao Estado (cf. disposto no §6° do art. 37°" da CRFB).

>* Essa temdtica serd retomada no capitulo 6 deste trabalho.

> A ideia de bloco de constitucionalidade inclui o texto propriamente dito da Constitui¢io mais as declaragdes,
pactos e tratados por ela acolhidos. Cf. URIARTE, A Constitui¢do e... In: RODRIGUEZ, Estudos sobre as..., p. 73-9.
%6 SUSSEKIND et al. Instituicoes de Direito..., v. 1, p. 134.

7 Dispde o §6° do art. 37 da CRFB: “As pessoas juridicas de direito piiblico e as de direito privado prestadoras
de servicos publicos responderdo pelos danos que seus agentes, nessa qualidade, causarem a terceiros,
assegurado o direito de regresso contra o responsdvel nos casos de dolo ou culpa”. Nao obstante a previsdo
constitucional expressa da responsabilidade objetiva do Estado, releva dizer que recentemente (em 24.11.2010) o
STF, na Ac¢do Declaratéria de Constitucionalidade 16, julgou ser constitucional o art. 71 da Lei de Licitagdes
(Lei 8.666/93), entendendo ser a responsabilidade do Estado subjetiva para casos de inadimplemento trabalhista
da empresa de terceirizacdo de mao de obra, entendendo ser necessdria a prova da culpa in vigilando do Estado
tomador de servicos. Verdadeiro retrocesso social! A esse respeito, consultar SOUTO MAIOR, Carta aberta aos...
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Segundo SUSSEKIND, “0 movimento socializador do Direito, do qual se tornou o
Direito do Trabalho sua mais eloqgiiente expressao, atingiu outros ramos da ciéncia juridica,
revolucionando a prépria ordem juridica vigente”.*®

Assim, a tendéncia de socializagdo imprimiu uma revolugdo significativa em
todos os ramos do Direito ao partir de uma concep¢do juridica individualista para uma
concepc¢do juridico-social, elevando ao dpice a pessoa humana e os valores sociais, inclusive
os do trabalho.

Releva mencionar, pesarosamente, que esse movimento progressista de conquistas
sociais vem sofrendo contemporaneamente (a partir dos finais da década de 1970 na Europa e

da de 1990 no Brasil) graves recuos e retrocessos™, sob os auspicios da ideologia ultraliberal®

e no sentido de flexibilizar® e desregulamentar® normas minimas de protecéo ao trabalho.

8 SUSSEKIND et al. Instituigcoes de Direito..., v. 1, p. 132-3.

% Podem-se citar como exemplos de retrocessos normativos verificados no Brasil: implementagio do regime do
FGTS em substitui¢do a estabilidade decenal (1966), primeiro como faculdade (em verdade, uma falécia, j4 que
ndo raras as vezes essa opc¢do era uma condi¢do para o emprego) e, em 1988, como o regime obrigatdrio;
autorizacdo legal para o trabalho tempordrio (1974); autorizagio para a redugdo salarial por acordo ou convencio
coletiva (1988); permissdo para que a participagdo nos lucros e resultados da empresa seja desvinculada da
remuneragdo do empregado (1988); previsdo de nova modalidade de contrato por prazo determinado para
admissdo de pessoal acima do quadro fixo da empresa (1988); transferéncia dos reajustes salariais, que antes
eram indexados, para livre negocia¢do coletiva (1994); edi¢do do pardgrafo unico do art. 442 da CLT, que
acabou por fomentar a utilizacdo das cooperativas de trabalho como forma de desvirtuar a caracterizagdo da
relacdo de emprego (1994); trabalho em tempo parcial (1999); instituicdo das comissdes de conciliagdo prévia
(2000); e banco de horas para compensacdo de horas extras (2001). Mencionando, ainda, a legitimacdo
jurisprudencial para a terceirizagdo (2000).

8 «Este liberalismo readaptado — neoliberalismo ou ultraliberalismo — corresponde a um conjunto orgénico de
ideais, que se fortaleceu politica e culturalmente a contar dos anos de 1970 nos paises capitalistas desenvolvidos,
dirigidas a estruturacdo do Estado e sociedade no sistema capitalista, em anteposicao a matriz do Estado de Bem-
Estar Social, hegemdnica no p6s-2* Guerra mundial nos EUA e, principalmente, Europa Ocidental”. Ainda:
“pensamento liberal renovado sustenta, em sintese, na linha da velha matriz oitocentista, o primado do mercado
econdmico privado na estruturacdo e funcionamento da economia e da sociedade, com a submissdo do Estado e
das politicas publicas a tal prevaléncia”. Em verdade, trata-se de “readequag@o aos tempos recentes da antiga
matriz liberal”, que pugnava o “estado minimo” e a visivel mitigacdo das politicas sociais, inclusive as
trabalhistas, em favor do liberalismo econdmico. Cf. DELGADO, Capitalismo, trabalho..., p. 19-21.

% NASCIMENTO e PINHO PEDREIRA, respectivamente, conceituam “flexibilizacdo do Direito do Trabalho™: “é o
afastamento da rigidez de algumas leis para permitir, diante de situa¢des que a exijam, maior dispositividade das
partes para alterar ou reduzir as condigdes de trabalho”. NASCIMENTO, Iniciagdo ao Direito..., p. 70.
“Flexibilizagdo é, sabidamente, o antdnimo de rigidez. Significa, portanto, a supressdo ou o afrouxamento dos
constrangimentos que impde o Direito do Trabalho aos empregadores a fim de proteger os trabalhadores contra
as conseqiiéncias prejudiciais da sua inferioridade”. PEDREIRA DA SILVA, Principiologia do Direito..., 2. ed.,
p. 36. Na realidade, sem as maquiagens e roupagens costumeiras, flexibilizacdo é a adaptacdo das normas
juridicas que regulam as relacdes de trabalho as novas circunstincias do mercado. Consiste na diminui¢do e
exclusdo da protecdo dada pela lei ao trabalhador, com o intuito de reduzir os custos com o trabalho e aumentar o
lucro das grandes empresas.

62 «A desregulamentagdo retira a prote¢io do Estado ao trabalhador, permitindo que a autonomia privada,
individual ou coletiva regule as condi¢des de trabalho e os direitos e obriga¢des advindos da relacdo de emprego.
Ja a flexibilizag@o pressupde a intervencio estatal, ainda que bdsica, com normas gerais abaixo das quais nio se
pode conceber a vida do trabalhador com dignidade”. SUSSEKIND et al. Instituicées de Direito..., v. 1, p. 211.
Segundo SOUTO MAIOR, tanto a flexibilizagdo quanto a desregulamentagdo, apesar de serem situacdes diversas,
fundam-se na mesma ideia, porquanto ambas sdo “apoiadas no pressuposto da necessidade de alteracdo das
relagdes de trabalho, para fins de satisfagdo do interesse econémico”. A preocupagdo deste autor ainda é maior
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2.2.1 Natureza juridica do Direito do Trabalho

Convém nesta oportunidade perquirir mais um aspecto relativo ao posicionamento
do Direito do Trabalho no universo da Ciéncia Juridica, qual seja, sua natureza juridica
(taxionomia ou posicao enciclopédia), andlise esta que remonta a cléssica distingao do Direito
entre publico e privado.”

Destaca-se que a pertinéncia da apreciacdo da natureza juridica do Direito do
Trabalho neste topico (quando da apreciagdo deste ramo especializado em contraponto ao
universo juridico) deve-se ao préprio alcance significativo da operacdo taxiondmica, que,

conforme bem sintetiza DELGADO:

[...] supde a sua precisa definicdo [do objeto enfocado] — como declaragdo de sua
esséncia e composi¢do — seguida de sua classificagdo — como fendmeno passivel de
enquadramento em um conjunto préximo de fendmeno correlatos. Defini¢do (busca
da esséncia) e classificacdo (busca do posicionamento comparativo), eis a equagao
compreensiva basica da idéia de natureza juridica.**

Portanto, a pesquisa acerca da posi¢do enciclopédica do Direito do Trabalho
necessariamente deve ser conjugada a andlise dos demais ramos do Direito (e do universo
juridico), a fim de se alcancar seu enquadramento, por intermédio dos procedimentos de

declaracdo da sua esséncia e do seu posicionamento comparativo.

com a flexibilizag@o, posto que esta “possui um forte poder ideolégico, por ter conceitualmente um significado e
atuar em outro”. SOUTO MAIOR, O Direito do Trabalho..., p. 139. Em verdade, tanto a desregulamentacio
quanto a flexibilizacdo sdo processos de eliminagdo dos direitos dos trabalhadores, ja que, inseridos no mesmo
contexto social — neoliberalismo e globalizagdo —, visam ao alargamento da liberdade de estipulagdo e a
progressiva supressao de regras imperativas juslaborais.

% Essa classificacdo dualista do Direito origina-se do Direito Romano, tendo por base um famoso trecho de
Ulpiano (Digesto, 1.1.1.2): ‘Publicum just est quod ad statum rei romanae spectat, privatum, quod ad
singulorum utilitatem’. (O Direito publico diz respeito aos estados da coisa romana, a polis ou civitas, o privado
a utilidade dos particulares). FERRAZ JUNIOR, Introducdo ao..., p. 105.

o4 DELGADO, Curso de Direito..., 9. ed., p. 66. No mesmo sentido, ALVARES DA SILVA, ao estabelecer a
distin¢do entre a operacdo de se definir um instituto juridico e a de se atribuir natureza juridica. Veja-se: “A
definicdo abrangerd as ideias que constituem sua parte interna e, depois, a prépria definicdo do instituto como
um todo. A natureza juridica relacionard estas idéias internas em um sistema e depois estabelecerd a
concatenagdo do instituto como um todo com outros institutos do ramo da ciéncia juridica de que faz parte. Em
suma: a definicdo das partes e do todo; a classificacdo das partes e do todo”. ALVARES DA SILVA, Direito
Coletivo do Trabalho, p. 144.
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De antemdo, ressalte-se que se trata de temadtica polémica, que reflete grande
divergéncia doutrindria®, sobremaneira por dois motivos. Primeiro, porque as expressdes
direito privado e direito publico sdo atribuidos sentidos diversos ao longo da histérica®, o que
implica o “esvaziamento dos conceitos tradicionais de interesse piblico e privado”.
Segundo, tendo em vista as profundas alteracdes através do tempo no que concerne ao
enquadramento de matérias, ora como de direito publico, ora como de privado, constatadas a
partir de fendmenos de privatizagio do direito piblico®, de publicizacdo do direito privado® e
da prépria socializa¢do do Direito.

Dai dizer MORAIS FILHO: “matérias que pertenciam a um dos ramos passaram a se
enquadrar em outros. Assuntos, que pareciam de vital importincia para o Estado e sua propria
sobrevivéncia, foram deixados ao simples interesse privado dos individuos”.”

Ha autores que negam a prépria validade da divisdo do Direito em publico e
privado” (teoria monista ou unitarista). Outros negam a possibilidade de enquadramento do

Direito do Trabalho nesta classificagdo, apresentando tipologia diversa, como, direito misto’?,

direito unitdrio” e direito social’™ (teoria trialista”, no caso desse tltimo). Outros aceitam esta

% Com o fim que exemplificar a extensdo dessa problematica, convém dizer que existem universidades federais
no Brasil que enquadram o Direito do Trabalho no Departamento de Direito Privado (como é o caso da
Universidade Federal de Minas Gerais) e outras que o enquadram no Departamento de Direito Publico (como € o
caso da Universidade Federal de Pernambuco), fato que manifesta a complexidade de se tentar estabelecer um
enquadramento seguro ou tido como o certo.

% Menciona-se que o FERRAZ JUNIOR, a fim de estabelecer o sentido da distingdo de direito piblico e direito
privado, bem como de esfera publica e privada da vida humana ao longo do tempo, recorre aos pensamentos
filoséficos de HANNAH ARENDT (A condi¢do humana, 1981), sobremaneira a partir da cultura na Antiguidade,
perpassando pela Era Moderna até chegar a Era contemporinea, apresentando interessante abordagem sobre o
desenvolvimento histérico da temética. Cf. FERRAZ JUNIOR, Introducdo ao estudo..., p. 105-9.

% ALVARES DA SILVA, Direito Coletivo do Trabalho, p. 185.

% Cita-se aqui a privatizacio em massa verificada sob os auspicios da ideologia neoliberal, inclusive de setores
de sadde, educacdo e previdéncia social.

% Sob a publicizagdo do direito privado, FERRAZ JUNIOR esclarece: “O crescimento da influéncia do Estado
sobre a esfera privada, porém, fez aparecer um série de conjuntos normativos que possuem também natureza
publica, uma vez que nelas prevalece o cardter soberano dos atos ptiblicos e o interesse publico relevante. Trata-se de
normas que regulam o trabalho, os saldrios, a previdéncia social (Direito do Trabalho, Direito Previdenciario)
[...]” E completa: “Esses ramos, ao contrdrio daqueles que estritamente dizem respeito aos entes estatais e sua
relacdo soberana sobre os entes privados [...], t€m uma natureza publica menos coerente, 0 que tem provocado
uma progressiva publiciza¢io do direito privado”. FERRAZ JUNIOR, Introducdo ao estudo..., p. 114-5.

" MORAIS FILHO; MORAIS, Introdugdo ao Direito..., p. 117.

"I Segundo REALE, Kelsen nega a classificagdo do Direito em piiblico e privado, j& que o ordenamento juridico
deve ser considerado um todo. REALE, Li¢cées preliminares de Direito, p. 340. De outro lado, de acordo com
Fruza, “Kelsen nega a existéncia do Direito Privado. Para ele, todo o Direito € publico, por ter no Estado sua
origem”. FIUZA, Novo Direito..., p. 20.

2 MoRrAIs FILHO aponta como adeptos do direito misto Carnelutti, Greco, De Litala, Belloni, Pergolesi, Oviedo,
Marquez, Orlando Gomes e Gottschalk entre outros. Cf. MORAIS FILHO; MORAIS, Introdugdo ao Direito...,
p. 125.

73 SUSSEKIND et al. Instituigcoes de Direito..., v. 1, p. 123.

™ ALVARES DA SILVA, Direito Coletivo do Trabalho, p. 184-0.

> Terminologia adota por FIUZA, Novo Direito..., p. 22.
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dicotdmica classificacdo (teorias dualistas), mas divergem acerca dos proprios critérios
informadores desta divisao.”

De toda forma, a grande maioria dos doutrinadores ainda atribui relevancia a esta
andlise, seja porque “tem ainda expressivo interesse pratico para se compreender a esséncia e
posicionamento comparativo dos diversos ramos juridicos componentes do universo do

9977

Direito””’, seja pelo fato “de que a aplicacdo e interpretacdo das normas juridicas se

subordinam a regras distintas, conforme estejam elas classificadas no campo do direito

9378

publico ou do privado””, seja, ainda, por sua operacionalidade pragmatica, servindo como

instrumento sistematizador do universo normativo, “isto €, o estabelecimento de principios
tedricos, basicos para operar as normas de um e outro grupo”.”

Um exemplo de esboco pratico da tedrica distincdo entre Direito publico e Direito
privado sdo as diretrizes respectivas para o caso de falta de previsao normativa expressa. Em
linhas gerais, no caso do Direito privado a diretriz é no sentido de que tudo o que ndo ¢é
prescrito € permitido, ao passo que no caso do Direito publico a diretriz € contrdria, ou seja,
no sentido de que tudo o que nio € prescrito € proibido.*

Acredita-se, no entanto, que a grande relevancia da andlise da natureza juridica do
Direito do Trabalho ndo reside propriamente em qual enquadramento lhe € pertinente (ou
acertado), ja que, conforme colocacdo de MORAIS FILHO, “ha sempre certas disciplinas que se
negam a receber uma etiqueta definitiva e inapelavel”', com é o caso do Direito do Trabalho.

Ao contrério, vislumbra-se que o relevo da pesquisa acerca da sua natureza
juridica — a partir de posicionamentos doutrindrios diversos e, por vezes, antagdnicos —,

contribui para o estabelecimento de um panorama geral do desenvolvimento e da

caracterizacdo deste ramo especializado.

76 “J4 nos albores do século atual eram relacionadas cento e quatro teorias sobre os critérios caracterizadores do
direito ptblico e do direito privado, o que evidencia, inquestionavelmente, a inexisténcia de uma doutrina capaz
de explicar, convenientemente, quais os elementos que devem ser analisados para a pesquisa juridica dos
diferentes ramos do Direito”. SUSSEKIND er al. Instituicées de Direito..., v. 1,. 111. MORAIS FILHO atribui a
HOLLIGER a facanha de reunir, em tese de doutoramento, as cento e quatro teorias que procuram distinguir o
direito publico do privado; “o que prova a ndo validade de todas, ou de quase todas, dizemos nés...” MORAIS
FILHO; MORALIS, Introdugdo ao Direito..., p. 115.

" DELGADO, Curso de Direito..., 9. ed., p. 67.

8 SUSSEKIND et al. Instituigcoes de Direito..., v. 1, p. 111.

7 FERRAZ JUNIOR, Introdugdo ao estudo..., p. 109.

% Por essa razdo, diz BOBBIO que “na esfera da regulamentagio da autonomia privada, vale o postulado que tudo
€ permitido exceto o que e proibido, enquanto na esfera da regulamentac¢do dos 6rgaos publicos, vale o postulado
oposto, tudo € proibido exceto o que e expressamente permitido”. BOBBIO, Teoria da norma..., p. 132.

¥ MORAIS FILHO; MORAIS, Introdugdo ao Direito..., p. 116.
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Entdo, antes de a importancia da andlise localizar-se no fim da pesquisa (isto €, na
conclusdo final sobre qual € a natureza juridica do Direito do Trabalho), ela localiza-se no
proprio processo da pesquisa, o que, sem duvida, contribui para maior compreensao da
esséncia do Direito do Trabalho em contraponto aos demais ramos juridicos, influindo no
processo de delineamento de sua fisionomia.

Segundo ALVARES DA SILVA, a primeira configuracio do Direito do Trabalho foi,
essencialmente, a de Direito Publico, “consistindo o primeiro exemplo da intervencdo do
Estado no dominio econdmico e social”*, sobremaneira, pela restri¢do do trabalho infantil e,
depois, o das mulheres, além da prépria jornada de trabalho.

Genericamente, € nessa intervencao do Estado nas rela¢des de trabalho, limitando
consideravelmente a autonomia da vontade, que, fundamentalmente, justificam-se os autores
(exemplificando: MONTEIRO®, REALE* e FERRAZ JUNIORY) ao enquadrarem o Direito do
Trabalho como um ramo do direito publico.

Segundo essa posi¢ao doutrindria, o Direito do Trabalho enquadrar-se-ia como de
direito publico, ja que suas normas, ao preverem especificamente os direitos individuais do
trabalhador, tutelando-o, disciplinam, em verdade, de forma mais abrangente, interesses gerais
de toda a coletividade ou interesses socialmente tteis (critério adotado: do interesse).

REALE esclarece que, “ndo obstante regular a relacdo entre empregado e
empregador (particulares), a regulacdo ndo se da de acordo com os interesses de cada um

deles, “mas, principalmente segundo exigéncias do bem coletivo”.®

2 ALVARES DA SILVA, Direito Coletivo do Trabalho, p. 186.

% Para MONTEIRO, “Direito Piblico é o destinado a disciplinar os interesses gerais da coletividade (publicum jus
est quod ad statum rei romanae spectat). Diz respeito a comunidade, estruturando-lhe organizagdo, servigos,
tutela dos direitos individuais e repressdo dos delitos” e “Direito privado, por seu turno, € o conjunto de preceitos
reguladores das relagdes dos individuos entre si (privatum, quod ad singularorum utilitatem)”. Para o autor,
seriam enquadrados como de direito privado apenas o Direito Civil e Direito Comercial. MONTEIRO, Curso de
Direito..., p. 8-0.

% Para REALE, o Direito do Trabalho se enquadra como ramo do direito publico por duas razdes: a) ndo obstante
regular a relacdo entre empregado e empregador (particulares), a regulacdo ndo se dd de acordo com os
interesses de cada um deles, “mas, principalmente segundo exigéncias do bem coletivo”; b) a regulamentacio
pelo Estado dessas relagdes privadas se da “na qualidade fundamental de poder soberano, estabelecendo o
equilibrio entre as partes interessadas e impondo solucdes a que os particulares estdo todos sujeitos. Tais
vinculos sdo de subordinagdo, e ndo de coordenagdo”. REALE, Licées preliminares de Direito, p. 340.

% Declara FERRAZ JUNIOR: “O crescimento da influéncia do Estado sobre a esfera privada, porém, fez aparecer
um série de conjuntos normativos que possuem também natureza puiblica, uma vez que nelas prevalece o carater
soberano dos atos publicos e o interesse publico relevante. Trata-se de normas que regulam o trabalho, os
saldrios, a previdéncia social (Direito do Trabalho, Direito Previdencidrio) [...]”. Completa o autor: “Esses
ramos, ao contrdrio daqueles que estritamente dizem respeito aos entes estatais e sua relacdo soberana sobre os
entes privados [...], t€m uma natureza publica menos coerente, 0 que tem provocado uma progressiva
publicizacio do direito privado”. FERRAZ JUNIOR, Introdugdo ao estudo..., p. 114-5.

86 REALE, Ligées preliminares de Direito, p. 340.
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Ademais, a intervencdo do Estado via normas trabalhistas ocorre na forma de
subordinagdo; isto é, os particulares se subordinam a vontade estatal, “na qualidade
fundamental de poder soberano, estabelecendo o equilibrio entre as partes interessadas e
impondo solugdes a que os particulares estdo todos sujeitos™’ (critério adotado: forma da
relacdo).

Deste papel interventivo estatal nas relacdes de emprego decorre a imperatividade
e a cogéncia da maior parte das normas do Direito do Trabalho, na medida em que tutelam
bens gerais coletivos e, por isso, objetivam mais a realiza¢ao da justi¢a distributiva (critérios
adotados: da natureza e objetivos da norma).

Como se nota, a intervencdo estatal nas relacdes de trabalho se dd de modo
diverso daquela que ocorre no ambito privado. Neste, o Estado apenas estabelece diretrizes
legais coordenadoras das relagdes juridicas privadas, travadas entre pessoas situadas em
planos hierdrquicos equivalentes, as quais sdo regidas pela diretriz de ampla liberdade de
pactuacdo de seus interesses. Assim, o direito privado seria marcado pelas seguintes
caracteristicas peculiares: maior parte de normas dispositivas; livre iniciativa dos particulares
na tutela de seus interesses; e objetivo de realizacao da justica comutativa.

Salienta-se que o modo como se dd a intervencdo do Estado nas relacdes de
trabalho € a principal marca distintiva da dogmética laboral em comparagdo ao seu segmento
origindrio (Direito Civil), inclusive, sendo responsavel pelo impulso para sua especializacido e
autonomia. Frisa-se, constitui a mesma marca distintiva do Direito do Consumidor também
em comparacdo ao Direito Civil. Em ambos, no Direito do Trabalho e no do Consumidor,
verifica-se a intervengdo estatal em relacdes privadas, mediante o estabelecimento de normas
de protecao e defesa, de ordem publica e interesse social, daqueles que se reconhecem como a
parte vulneravel: o trabalhador e o consumidor, respectivamente.

Pelo exposto, percebe-se que os principais critérios adotados para o
enquadramento do Direito do Trabalho como um ramo do direito publico sdo: critério do
interesse (0 interesse na regulacdo das relagdes de trabalho € de toda coletividade ou tido
como socialmente 1til); critério da forma da relacdo (os particulares se subordinam a vontade
estatal); critério da natureza das normas (a maior parte das normas do Direito do Trabalho é
imperativa e cogente); e critério do objetivo da norma (as normas do Direito do Trabalho

objetivam a realizacdo da justica distributiva).

87 REALE, Ligées preliminares de Direito, p. 340.
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Quanto a origem da configuragdo do Direito Trabalho como de Direito Privado,

ensina ALVARES DA SILVA que adveio das codificagdes do século XIX:

[...] ao lado dos contratos em geral, no bojo dos cddigos civis. Extirpados da
civilizacio ocidental o trabalho escravo e as corporacdes, ndo restou outro lugar para
a disciplinagdo juridica do fator social do trabalho, sendo na esfera da liberdade
contratual que o comporia, como aos demais interesses, segundo o critério exclusivo
da vontade individual. N@o haveria outra alternativa nem possibilidade sendo este
suporte contratual para o Direito do Trabalho no campo das relacdes privadas.®®

Nesse passo, os idedrios da Revolucdo Francesa (especialmente, liberdade e
igualdade) e o enquadramento origindrio das relagdes de trabalho como objeto do contrato de
locacdo de servigos (incluso na regulacdo civilista) influiram na tendéncia a privatizacao
dessas relacdes.

Aqueles doutrinadores que enquadram o Direito do Trabalho como direito privado
(a saber: DELGADOY, NASCIMENTO”, MARTINS®' e FIuzA®”, entre outros), fundam-se,
essencialmente, na natureza da relagdo empregaticia (isto €, relacdo entre particulares, de
cunho privado e natureza contratual).

Entendem que, embora o Estado tutele o trabalhador, inclusive limitando
consideravelmente a autonomia da vontade nos contratos empregaticios, tal fato ndo € habil a
justificar o enquadramento do Direito do Trabalho como ramo do direito publico. Esses
autores ressaltam, entretanto, que ndo se deve entender essa classificacdo de forma prisioneira
ao individualismo do Direito Civil tradicional, mas considerar os particulares seja de forma
individual, seja também de forma grupal® (deliberadamente, para abarcar também a ideia de
trabalhadores agrupados, inclusive na forma de categorias profissionais).

Aqui, os critérios comumente adotados sdo o critério do interesse (oriundo da
tradicdo romana), segundo o qual a natureza do interesse predominante é de ordem particular;
o critério da titularidade, segundo o qual a titularidade primordial dos direitos e prerrogativas
se da entre pessoas privadas, singulares ou coletivamente consideradas; e o critério da

relacdo juridica, segundo o qual a relacdo empregaticia se d4 entre particulares.

¥ ALVARES DA SILVA, Direito Coletivo do Trabalho, p. 186.

% DELGADO afirma o entendimento de que a disciplina juslaboral seria um todo organico, unitario, contudo sem
prejudicar o seu enquadramento no campo do direito privado. DELGADO, Curso de Direito..., 9. ed., p. 70-1.

% NASCIMENTO, Inicia¢do ao Direito..., p. 76.

I MARTINS, Direito do Trabalho, p. 25.

2 FIUZA, Novo Direito..., p. 22.

% Cf. DELGADO, Curso de Direito..., 9. ed., p. 70.
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Entdo, a partir da colagdo de algumas justificativas para o enquadramento do
Direito do Trabalho como ramo do direito publico ou do privado, percebe-se que os autores
valem-se, muitas vezes, dos mesmos critérios (critério do interesse, critério da titularidade e
critério da forma da relagdo), contudo, atribuindo enfoques distintos.

Percebe-se ainda que resplandecem duas ideias centrais acerca do Direito do
Trabalho: se, de um lado, regula uma relacdo privada (a relacdo de trabalho € de
inquestiondvel alicerce contratual privado); de outro, € marcado pelo intervencionismo do
Estado, protegendo a parte vulneravel da relacdo, para garantir-lhe direitos sociais minimos,
com base em um interesse maior, que € o da coletividade, ou tido como socialmente util.”
Salienta-se aqui que deve ser entendido “interesse da coletividade” ndo adstrito aos dos
trabalhadores, individualmente ou coletivamente agrupados, mas de forma ampla, incluindo,
inclusive, geracoes futuras.

Assim, um e outro posicionamento tedrico criticam-se mutuamente, fundando-se
nessas duas marcas centrais do Direito do Trabalho. Sintetizando: aqueles que consideram o
Direito do Trabalho um ramo juridico privado dizem que a intervencao estatal nas relacdes de
trabalho, ainda que com emprego de normas imperativas e cogentes, nao é suficientemente
capaz de alterar a natureza do ramo juridico, j4 que regula uma relacdo privada, entre
particulares, mesmo que coletivamente reunidos. De outro lado, aqueles que consideram o
Direito do Trabalho um ramo juridico publico, sustentam que, ndo obstante a relagdo
contratual regulada ser de nitido caréter privado, a regulacio laboral tem um objetivo maior,
coletivo (ndo entendido apenas como o grupo daqueles que trabalham), mas da coletividade
como um todo (trabalhadores ativos, inativos etc.).

Percebe-se, entdo, a inadequacdo de um e de outro enquadramento classificatério
para captar simultaneamente aquelas duas ideias complementares e indissocidveis que
emergem do Direito do Trabalho. Por esse motivo, insurgiram novas tipologias
classificatorias: direito unitario, direito misto e direito social.

Salienta-se que, conforme constatado por ALVARES DA SILVA, com base em
entendimento de CATHARINO, a doutrina, ao perquirir a natureza juridica de um novo ramo

autdbnomo ou de um instituto juridico, primeiro:

[...] se esfor¢ca em enquadri-la na sistemdtica dos institutos existentes procurando
ver nele as mesmas caracteristicas dos que lhe sdo preexistentes, o que € explicdvel
pela historicidade do Direito. Posteriormente, vé-se que as faces novas do instituto
ndo podem ser explicadas pelo instrumental existente, obrigando a doutrina a

% Cf. ALVARES DA SILVA, Direito Coletivo do Trabalho, p. 186.
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pesquisar-lhe a esséncia e mostrar-lhe o contetdo inédito, delineando o perfil
cientifico autentico, muitas vezes rompendo com o tradicionalismo existente.”

Aqueles que consideram o Direito do Trabalho um direito misto negam a
possibilidade de enquadrd-lo como direito publico ou como direito privado, contudo
reconhecem na sua composi¢ao normas das duas espécies, que nao se fundem. Seria, entdo,
um direito misto, uma disciplina juridica hibrida, heterogénea, sem que represente uma
terceira espécie juridica. PEREZ BOTUA, defensor desta corrente, entende o Direito do
Trabalho como um “contbio indissocidvel e insepardvel de institui¢des de direito publico e
privado”.*®

A consistente critica que se faz a esta corrente € que quebra a homogeneidade
doutrindria e principioldgica do Direito do Trabalho, o que acabaria por negar sua prépria
autonomia cientifica e legislativa”, além de ndo captar a existéncia de uma identidade prépria
do ramo justrabalhista.”®

De outro lado, abrolham autores sustentando que o Direito do Trabalho seria
unitario, a saber: SUSSEKIND” e MORAIS FILHO.'” Esta posi¢do retoma o proprio
entendimento do Direito de KELSEN, que, com a sua Teoria Pura, proclamou a unidade do
Direito, uma unidade universal, bem como o fim do divisionismo estrutural do Direito em
publico e privado, na medida em que todo o Direito seria publico, posto que proveniente da
vontade estatal.

A teoria do direito unitdrio, contrapondo-se a visdo de direito misto, sustenta que
a reunido de institutos de origem diversa (publico e privado) no Direito do Trabalho ndo lhe
retiraria a coeréncia e as diretrizes uniformes, mas, ao contrario, preservaria o todo organico
do Direito (ndo s6 o do Trabalho), constituido a partir da fusdo de normas de ordem publica e

de ordem privada.

% ALVARES DA SILVA, Direito Coletivo do Trabalho, p. 145.

% BOTUA, Curso de Derecho..., p. 14 apud DELGADO, Curso de Direito..., 7. ed., p. 74 apud MARTINS,
Direito do Trabalho, p. 25.

97 MORAIS FILHO; MORAIS, Introdugdo ao Direito..., p. 125.

% DELGADO, Curso de Direito..., 7. ed., p. 75.

9 SUSSEKIND et al. Instituigcoes de Direito..., v. 1, p. 123-4.

%0 autor explica o que entende pelo Direito do Trabalho: “como um direito unitdrio, homogéneo, coerente,
oriundo de ramos de direito piblico e de direito privado. Ao trazer para seu ambito aquela matéria,
primitivamente amorfa e heterogénea, fundiu-a o novo espirito juridico num todo orgénico, diferenciado e tanto
quanto possivel autossuficiente. Todas essas normas amalgamaram-se numa substincia nova, diferente, criando-
se uma nova combinacdo de elementos até entdo diversos entre si, € ndo uma simples mistura. Nao se trata de

tertium genus, € sim de uma combinacdo organica dos caracteres do direito publico e do privado”. MORAIS
FILHO; MORALIS, Introdugdo ao Direito..., p. 125-6.
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De acordo com SUSSEKIND, “a coexisténcia de preceitos de direito publico e de
direito privado — com a inquestiondvel prevaléncia dos primeiros — ndo desconfigura,
99 101

portanto, a concep¢do unitdria do Direito do Trabalho”."” Completa o autor o seu

entendimento, baseando-se em SINZHEIMER:

Para Sinzheimer, ao trabalho nio corresponde apenas uma relacdo individual, mas
também uma relacdo social. Por isto, o Direito do Trabalho deve abranger,
unitariamente, todas as normas individuais e sociais (sociais puras e sociais mistas),
pois somente nesta concepg¢do unitdria pode ser conhecida a ordem juridica real do
trabalho. Se se aplicasse ao Direito do Trabalho a simples divisdo usual do Direito
em publico e privado, separar-se-ia aquilo que vive em unido interna. Para a forma
do Direito do Trabalho ndo é a natureza ldgica de seus preceitos que deve ser
preporllgizerante [de natureza publica ou privada], e sim, a unidade de seus principios
vitais.

De acordo com a teoria do direito unitario, o Direito deve ser vislumbrado de
forma integral, com base na percep¢cdo de que hd uma interpenetracdo dos dois aspectos
(publico e privado), “da impossibilidade de uma separacao rigida a que correspondesse ramos

5103
€

ou disciplinas juridicas com caracteristicas gerais de um ou de outro critério distintivo
visto por intermédio da unidade coerente de seus principios vitais. Isso, inquestionavelmente,
apresenta-se como verdadeiro.

Nao obstante a relevancia da concepcdo integralista e unitdria do Direito,
conforme salienta ALVARES DA SILVA, “tradicionalmente se aceita como no¢ao identificadora
do Direito privado (liberdade e faculdade de autolimitar-se) ndo pode opor-se a nogcao que
tradicionalmente caracteriza o Direito publico (comando de obediéncia, autoritarismo dos
agentes estatais e auséncia de manifestagio da individualidade)”.'”

A partir desta constatacdo, hd autores que sustentam que o Direito do Trabalho
consubstanciaria um terceiro género juridico: o direito social, exemplificando, GURVITCH'®,
CESARINO JUNIOR'®, VON GIERKE'” ¢ ALVARES DA SILVA'®,

Os fundamentos para o enquadramento do Direito do Trabalho no direito social
sdo, essencialmente, os seguintes: incapacidade de o direito publico e o direito privado

captarem-lhe a esséncia; e o movimento de socializacdo do direito, que marcou a Era

%" SUSSEKIND et al. Institui¢des de Direito..., v. 1, p. 124.

192 SUSSEKIND et al. Institui¢des de Direito..., v. 1, p. 123.

1% ALVARES DA SILVA, Direito Coletivo do Trabalho, p. 184.

1% ALVARES DA SILVA, Direito Coletivo do Trabalho, p. 184.

' GURVITCH, L’ idée de Droit Social apud SUSSEKIND et al. Institui¢des de Direito..., v. 1, p. 113-4.
1% Cf. ALVARES DA SILVA, Direito Coletivo do Trabalho, p. 189.

197 Cf. ALVARES DA SILVA, Direito Coletivo do Trabalho, p. 189.

1% ALVARES DA SILVA, Direito Coletivo do Trabalho, p. 184-0.
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Moderna, representando a superacdo do momento juridico anterior, de prevaléncia de uma
concepgao individualista do Direito.

Quanto ao primeiro fundamento, ALVARES DA SILVA explica que o Direito do
Trabalho “supera a ideia contratual pura sem se identificar, entretanto, com a atividade estatal
em si mesma [...], ndo se funda na autonomia da vontade nem na vontade genérica da lei”.'”

Quanto ao segundo fundamento, movimento socializador do Direito, como ja dito,
¢ aquele por meio do qual se atribui supremacia ou primado ao direito coletivo e socializante,
em contraposi¢ao a visdo juridica meramente individualista ou privatistica. Seria, além disso,

marcado pela cada vez maior interferéncia do direito piblico no direito privado.

De acordo com GURVITCH, citado por SUSSEKIND:

Esclarece Gurvitch que a estrutura juridica de toda uma série de novas institui¢cdes
ou figuras de direito na qual se verifica a interferéncia do direito publico no direito
privado, faz nos concluir que, ao lado desses, se encontra um novo ramo do direito:
o direito social. Contratos coletivos de trabalho, democracia industrial, federalismo
econdmico, parlamentarismo social, primazia do direito internacional sobre o direito
nacional, Sociedade das Nacdes Unidas, Organizacdo Internacional do Trabalho etc.
constituem para ele um pluralismo de ordens e institui¢cdes juridicas que s6 podem
ser compreendidos com a ideia do direito social. Esse, entdo, caracteriza-se como
tertium genus que dirige o novo sistema de categorias juridicas e pessoas coletivas
complexas que absorvem a multiplicidade dos seus membros na vontade Unica da
cooperacio e do solidarismo.'"’

O Direito do Trabalho deve, portanto, ser compreendido ndo como uma simples
especializacdo do Direito Civil (direito privado), mas como um ramo do direito propulsor do
movimento de socializagdo do Direito como um todo, mediante a mitigacdo de direitos
privados em prol de questdes e fungdes sociais. Trata-se, assim, de uma nova maneira de se
conceber o Direito, mais humanizada e justa, na medida em que reconhece o forte
desequilibrio social existente na sociedade. Ademais, a Constituicao da Republica é expressa
ao arrolar como direitos sociais a educacgao, a saude, a alimentagdo, o trabalho, a moradia, o
lazer, a seguranca, a previdéncia social, a protecdo a maternidade e a infancia e a assisténcia
aos desamparados (cf. art. 6° da CRFB, com redacgdo atribuida pela EC 64/2010).

REALE, contudo, critica esse enquadramento: “na época atual, o elemento social
inspira de tal forma a experiéncia juridica que todo o Direito é social. A socializacdo do

Direito ndo se da apenas nas relacdes de trabalho, mas indistintamente em todos os setores da

1% ALVARES DA SILVA, Direito Coletivo do Trabalho, p. 188.
" GURVITCH, L’ idée de Droit Social apud SUSSEKIND et al. Institui¢des de Direito...,v. 1, p. 113-4.
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experiéncia juridica”.'"' Desse modo, a critica que comumente se tece no que se refere ao
enquadramento do Direito do Trabalho como direito social consiste, principalmente, no
argumento de que o cardter social (e a socializacdo do Direito) comparece em varios ramos
juridicos. Entretanto, cré-se que tal fato € insuficiente para fazer com que o ramo juslaboral
seja limitado, em toda a sua extensdo essencial e particularizadora, aos conceitos de direito
publico e privado.

Parece-se ser mais adequada a teoria que entende o Direito do Trabalho como um
direito social, como um terceiro género, principalmente por melhor captar-lhe a esséncia e por
ndo incorrer no risco de reducionismo da sua fisionomia caracterizadora durante o processo de
enquadramento nos conceitos fluidos e cambiantes de direito publico e de direito privado.

Nesse sentido, também se apresentariam com segmentos do direito social os
direitos que tutelam o hipossuficente consumidor, o hipossuficiente idoso e o hipossuficiente
menor, enfim, todos os ramos juridicos ou legislacdes especiais destinados a regular os
direitos sociais referidos e assegurados pela Constitui¢dao Federal de 1988.

Nao obstante, acredita-se que a grande relevancia da pesquisa acerca da natureza
juridica do Direito do Trabalho reside principalmente no contributo para sua caracterizagao,
isto é, no processo de delineamento de sua fisionomia, e ndo propriamente a qual conclusdo se
chegue acerca da natureza juridica que lhe é mais pertinente.

Dessa forma e independentemente de qual posi¢ao doutrindria se adote acerca da
natureza juridica do ramo juslaboral, conclui-se que o Direito do Trabalho, embora regule
relacdes juridicas particulares (trabalhador e empregador, individualmente ou coletivamente
considerados), tem como fito a preserva¢do de um bem maior, que consubstancia em interesse
geral da coletividade, inclusive sobre os dos individuos e o do préprio Estado-Administragdo.

Ademais, as premissas da igualdade formal e da autonomia da vontade, préprias
das relagdes contratuais privadas, mostraram-se falsas, inoperantes e injustas diante da
realidade das relacdes de trabalho, frisa-se: seja quando individual, seja quando coletivamente
consideradas.

O Estado, ao instituir regras tuitivas e irrenunciaveis que estabelecem minimos de
direitos indispensdveis a uma contraprestacao digna decorrente do contrato de trabalho, esta
tutelando o bem maior do ordenamento juridico: o homem. Esta, inclusive, é a razdo da
limitacdo da autonomia da vontade, em um quadro de visivel desigualdade material entre as

partes.

1 REALE, Ligcées preliminares de Direito, p. 342.
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Quanto ao objetivo das normas do Direito do Trabalho, infelizmente, ainda ndo se
pode falar em verdadeira justica distributiva, mas, apenas, em uma limitacdo minima, fundada
em imperativos éticos e humanos, a justica cumulativa abusiva e exploradora do capital sobre
o trabalho.

De outro lado, o Estado, ao intervir na relacdo de trabalho, simultaneamente a
protecdo que confere ao homem trabalhador, tem também um objetivo tido como socialmente
util, que pode ser expresso pelo interesse de perpetuacdo da paz, que implica diretamente a
manutencao do préprio sistema dominante (o capitalismo), que se funda na explorag¢ao de uns
homens sobre outros.

Com efeito, necessdrio dizer que, nao obstante essa mescla de caracteristicas — por
vezes comum ao direito publico ou ao direito privado, por outras até mesmo contraditérias
(tutela ao trabalhador-dominado, mas também no sentido da manutencdo do proprio sistema
que se funda na exploracdo desse trabalhador) —, o Direito do Trabalho possui identidade
propria, inclusive com homogeneidade tedrica e principioldgica, que refletem a sua unidade e

coesdo internas.

2.3 O Direito do Trabalho na sociedade: func¢oes historico-teleologicas

Procede-se aqui a andlise do Direito do Trabalho sob o enfoque especifico de sua
atuacdo na sociedade, ou seja, perquirindo as funcgdes ou as finalidades que desempenha ou almeja
desempenhar historicamente na comunidade destinataria da aplicac@o de seu contetido normativo.
Para tanto, serdo apreciados trés temas centrais e basilares do ramo juslaboral: o principio da

protegdo; o principio do direito do trabalho minimo; e as fungées do Direito do Trabalho.

2.3.1 O principio da protecdo

Dada a relevancia da tematica, é de bom alvitre comegar este topico enunciando
que o principio protetor insere-se como ponto de partida para a formacdo do Direito do

Trabalho, como fio condutor para seu desenvolvimento e como motriz para sua existéncia. Ele
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é a “a raiz sociolégica do Direito do Trabalho e imanente a todo o seu sistema juridico”."* E o
principio cardeal, a viga mestra, a pedra de torque do ramo juslaboral. Segundo PINHO
PEDREIRA, “a prote¢do do trabalhador € a causa fim do Direito do Trabalho”.'"

Com o mesmo ponto de vista, aduz VIANA que “a norma trabalhista nio busca
apenas regular as relagdes entre dois contratantes (para isso seria bastante o direito comum),
mas proteger um deles, em face do outro. Se a tutela se vai, nada lhe sobra de especial”.'"

Simples assim: sem a protecdo ao trabalhador ndo haveria Direito do Trabalho;
sem o principio da prote¢ao nao ha razdo de ser para a sua existéncia.

Como a Histéria descreve, o Direito do Trabalho surge intervencionista, “‘como
reacdo aos postulados da Revolucdo Francesa (1789) que asseguravam a completa autonomia
da vontade nas relagdes contratuais, permitindo a explorag¢do do trabalhador”.'"

Em outros termos: ele revela-se sob a forma de medidas cogentes e tutelares do
Estado contra aspectos desumanos, degradantes e perversos da exploracdo de uns homens

sobre o0s outros.''®

Isto é, como instrumento para atribuir certa civilidade (embora
hodiernamente ainda incipiente e precdria) a exploracao do trabalho pelo capital.

Desse modo, o ramo juslaboral despontou da necessidade de proteger o
trabalhador em sua condi¢do de ser humano, atuando no cercear da liberdade contratual
trabalhista, quando ela mesma torna-se instrumento de opressdo do mais forte em relagcdo ao
mais fraco. Consoante RIPERT, citado por SUSSEKIND, “a experiéncia demonstrou que a
liberdade ndo basta para assegurar a igualdade, pois os mais fortes depressa se tornam
opressores”.'”” E pertinente também a méxima “entre o fraco e o forte a liberdade escraviza, a
lei € que liberta”.

O primeiro momento da regulacdo das relacdes de trabalho (em sua origem,

restrita a forma subordinada e ainda atrelada a modalidade contratual da locacdo de servigos)

ficou a cargo da regulacdo civil, até entdo baseada na igualdade entre os contratantes, na

"2 SUSSEKIND et al. Institui¢ées de Direito..., v. 1, p. 128.

'3 PEDREIRA DA SILVA, Principiologia do Direito..., 2. ed., p. 26.

""" VIANA, A protegio social do... In: PIMENTA, et al Direito do Trabalho..., p. 170.

"3 SUSSEKIND et al. Institui¢des de Direito..., v. 1, p. 128.

'1° PINHO PEDREIRA descreve o cendrio da exploracio dos trabalhadores pés-Revolugio Industrial: “Movidos
pela ansia de obter grandes lucros e pela necessidade de enfrentarem a competicio que entre eles se estabeleceu,
desencadearam os industriais a mais desenfreada exploracdo de seus operdrios, pagando-lhes saldrios irrisérios,
submetendo-os a jornadas extenuantes, a numerosos acidentes pelo manejo de maquinas perigosas, dos quais
frequentemente resultavam incapacidades totais, colocando-os em ambientes de trabalho insalubres e arriscados,
nos quais contraiam muitas enfermidades, e ndo lhes prestando assisténcia quando adoeciam ou em qualquer
outra situag¢@o em que a necessitassem”. PEDREIRA DA SILVA, Principiologia do Direito..., 2. ed., p. 27.

""" SUSSEKIND et al. Institui¢ées de Direito..., v. 1, p. 128.
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autonomia da vontade e na filosofia politica individualista, asseguradas pelo Estado em face
dos postulados da Revolucdo Francesa e interesses da classe burguesa.

Contudo, foi-se verificando que, em verdade, referida igualdade se detinha
estritamente ao plano juridico, j4 que a realidade demonstrava que a inferioridade do
contratante-trabalhador era tamanha que quem impunha unilateralmente as cldusulas e
condic¢des de trabalho era exclusivamente o tomador desses servigos, que o fazia livremente,
de acordo com a nefanda lei da oferta e da procura.'"®

Dessa maneira, o trabalhador, que necessita da contraprestacao pelo seu trabalho
para a subsisténcia propria e a de sua familia, sujeitava-se (e ainda hoje se sujeita) a quaisquer
condi¢des que o tomador de servicos lhe impunha, posto que ndo era livre para negociar a
melhor forma de regulacio de seus interesses.

Entdo, diante da insuficiéncia de uma igualdade apenas formal — somada a pressao
dos sindicatos, partidos politicos e pensadores de ideias progressistas, principalmente de
cunho marxista, além da comog¢do social diante das barbéries contra os trabalhadores —,
finalmente, interveio o Estado nas relacdes econdmicas de trabalho.

Essa intervencao, desde sua origem, foi no sentido de proteger o hipossuficiente
trabalhador, mediante a prescri¢do de regras imperativas e irrenuncidveis destinadas a fixagao
condic¢des de trabalho minimamente necessérias a uma prestacio de servicos com dignidade.

Em outros termos, a interven¢cdo do Estado nas relagdes de trabalho inclina-se
para a compensa¢ao da desigualdade fatica do trabalhador (econdmica, hierarquica, cultural,
histérica, de oportunidades, de acessos etc.) com uma protecao juridica que a ele € favoravel.
Adota o Estado, na tentativa de estabelecer certo nivelamento fatico entre os contratantes
trabalhistas, a técnica juridica de tratar desigualmente os desiguais.

PLA RODRIGUES cita RADBRUCH, que menciona: “a igualdade deixa assim de
constituir ponto de partida do direito para converter-se em meta ou aspiracdo da ordem

juridica”."® Aquele autor cita, ainda, L"HOMME, neste mesmo diapasao:

O Direito do Trabalho parece como um direito unilateral porque em seu ponto de
partida existe um propésito deliberado, uma preocupagdo bem definida de favorecer
a titulo exclusivo, ou pelo menos principal, a certas categorias de pessoas. Abandona
decididamente o principio da igualdade juridica. Para compensar a desigualdade

"8 Eis nessas razoes os fundamentos para enquadrar o contrato individual do trabalho como um contrato de
adesdo.

19 RADBRUCH, Gustavo. Introduccion a la Filosofia del Derecho, 1951 apud PLA RODRIGUEZ, Principios
de..., p. 30.
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econdmica que se foi acentuando, cria-se em proveito dos trabalhadores uma série
de vantagens que sdo unilaterais.'”’

Portanto, o Direito do Trabalho, apoiando-se na protecdo ao trabalhador, emerge
na tentativa de suplantar uma igualdade meramente formal em prol de igualdade material
(real, substanciada) e, sobremaneira, condizente aos valores inerentes a pessoa humana.

Dessa maneira, claro o fundamento primordial que orienta o Direito do Trabalho:
o amparo e tutela ao trabalhador (hipossuficiente da rela¢do), inspirado em um propdsito de
igualdade material e no ideal de justica social, apresentando-se como ponto de partida e
diretriz subsequente de toda a normatividade juridico-trabalhista.

Destaca-se que impossivel se compreender o Direito do Trabalho sem esse olhar
pretérito e tuitivo, mormente para entender o seu significado ontoldgico, teleoldgico e
axioldgico, e, a partir dai, molda-lo para que consiga efetivamente alcancar os objetivos por
que pugna.

De outro lado, o Direito do Trabalho sem o principio de prote¢do ao trabalhador —
objetivando a equalizacdo nas diversas formas de relagdes laborais nas quais se constata um
hipossuficiente —, perde o proprio sentido de sua existéncia e fica completamente alheio ao
seu fim primordial enquanto direito social.

Para PINHO PEDREIRA'', os fundamentos deste principio sdo: a subordinacdo
juridica do trabalhador ao empregador (que reverbera a supremacia deste sobre aquele,
sobremaneira por se tratar de uma relacdo de poder); a superioridade hierdrquica do
empregador (que detém o exercicio do poder diretivo, inclusive na sua faceta disciplinar); a
dependéncia econémica do trabalhador em face do empregador (que decorre do fato de o
trabalhador necessitar do trabalho e do saldrio como tinico ou principal meio de subsisténcia);
0 comprometimento da prépria pessoa do trabalhador no desempenho da prestacdo de
servicos (porquanto o obreiro submete-se, na execugdo dos servigos, a uma diversidade de
riscos a sua incolumidade moral e fisica); a ignordncia do empregado a respeito das
condigoes de trabalho e dos seus proprios direitos (que se agrava no Brasil, levando-se em
consideragdo o percentual de analfabetismo e o quase analfabetismo da populagdo); e o
cronico desequilibrio do mercado de trabalho (ja que, apesar dos movimentos flutuantes, se a
oferta de trabalho € superior a demanda, a for¢a contratual daqueles que se colocam no

mercado € certamente inferior aquela dos potenciais adquirentes).

120 L"HOMME, Jean. El Derecho del Trabajo y su cardcter unilateral, em “la ley”. 14.02.48, t. IXLIX, p. 1003,
p. 1003, apud PLA RODRIGUEZ, Principios de..., p. 31.
"2 PEDREIRA DA SILVA, Principiologia do Direito..., 2. ed., p. 24-6.
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Como se aufere, os fundamentos do principio da protecdo estdo atrelados, direta
ou indiretamente, a inferioridade ou hipossuficiéncia do trabalhador, que, por sua vez, esta
relacionada a falta de liberdade na manifestacdo da sua vontade.

Entdo, forcoso dizer que o trabalhador necessita de protecio em diversos
momentos: pré-contratual, contratual propriamente dito, da terminacdo do contrato e pds-
terminacdo contratual (inclusive, e principalmente, quando desempregado). Ou seja, a
necessidade de tutela pelo trabalhador arrasta-se e o acompanha por toda sua vida, laborativa
ativa ou inativa.

Quanto as formas de protecdo, preleciona CESARINO JUNIOR:

Esta prote¢do pode consistir numa autoprote¢do, quando resulta principalmente da
unido, da organizacdo desses individuos: é o caso do Direito Corporativo; ou numa
heteroprotecao, quando resulta precipuamente da acdo do Estado, embora, em certos
casos com pequena participacdo dos hipossuficientes.'*

Logo, o sistema de protecio ao trabalhador nao se restringe as medidas
interventivas estatais (ndo s6 por meio do Direito do Trabalho, mas também por intermédio
do Direito Previdencidrio), abarcando, ainda, a prote¢do alcancada mediante a atuacio de seus
legitimos representantes, os sindicatos das categorias, inclusive quando adotam a greve como
mecanismo de resisténcia e autotutela.

Importante dizer que contemporaneamente a hipossuficencia do trabalhador e a
decorrente necessidade de protecao ndo desaparecem quando da reunido dos trabalhadores; ao
contrério, resplandecem e reverberam das organizacdes sindicais profissionais.

E ainda de se reconhecer o aspecto dindmico do principio da protecdo, tal como o

faz MURADAS:

O sentido tuitivo, em uma perspectiva dindmica, se relaciona a ideia de ampliacio e
aperfeicoamento de institutos e normas trabalhistas. Assim, afianca-se o
compromisso da ordem juridica promover, quantitativamente e qualitativamente, o
avanco das condi¢des de pactuacdo da forca de trabalho, bem como a garantia de eu
ndo serdo estabelecidos recuos na situagdo sociojuridica dos trabalhadores. Por
conseguinte, sdo consectdrios l6gicos do principio da prote¢do, o principio da norma
mais favordvel e o principio da progressividade dos direitos sociais.'*

122 CESARINO JUNIOR, Direito Social brasileiro. 1940, p. 31 apud SUSSEKIND et al. Instituicoes de
Direito..., v. 1, p. 102.
'2 MURADAS, O principio da..., p. 20.
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PLA RODRIGUES'* considera que o principio da protecdo divide-se em trés regras
distintas e independentes, cada qual ndo se subordinando ou derivando da outra: regra in
dubio pro operdrio (permite ao juiz ou ao intérprete escolher dentre varios sentidos possiveis
de uma norma aquele que seja mais favoravel ao trabalhador); regra da norma mais favordvel
(determina que, no caso de haver mais de uma norma aplicdvel, deve-se optar por aquela que
seja mais favordvel ao trabalhador, ainda que ndo seja a que corresponda aos critérios
classicos de hierarquia das normas); e regra da condicdo mais benéfica (consiste no critério
pelo qual a aplicagdo de uma nova norma trabalhista nunca deve servir para diminuir as
condi¢Oes mais favordveis em que se encontrava um trabalhador).

Primeiro, registre-se que, embora a precisdo do apontamento do contetdo de cada
um dos trés citados enunciados, o que PLA RODRIGUES denomina de regras, em verdade,
consubstancia verdadeiros principios normativos do Direito do Trabalho. Segundo, mais

adequada é a proposicdo de DELGADO, que prega que este desdobramento ndo deve

prevalecer, haja vista que o principio tuitivo:

[...] ndo se desdobra apenas nas trés citadas dimensdes; abrange, essencialmente,
quase todos (sendo todos) os principios especiais do Direito Individual do Trabalho.
Como excluir essa no¢do do principio da indisponibilidade dos direitos trabalhistas?
Ou do principio da inalterabilidade contratual lesiva? Ou da nocdo genérica de
despersonalizacdo da figura do empregador (e suas intimeras conseqiiéncias
protetivas ao obreiro)?'*

Por essa razdo, sustenta-se que o principio da protecao € anterior e fundamentador
de todos os demais principios peculiares do Direito do Trabalho, o que impossibilita, qualquer
divisdo do principio tuitivo em apenas trés outros principios, de aplicabilidade mais
especifica.

Como o mesmo pensamento, SUSSEKIND esteia que “os fundamentos juridico-
politicos e sociolégicos do principio da protecdo geram, sem duvida, outros, que dele sdao
filhos legitimos”."® Também PINHO PEDREIRA: “dos principios fundamentais do Direito do
Trabalho € o de prote¢do o mais relevante e mais geral, dele constituindo os demais simples
derivagoes”.'”’

Quanto a aplicabilidade do principio da protecdo, necessario colacionar outro

esclarecimento, de DELGADO:

12 PLA RODRIGUEZ, Principios de Direito..., 42-3.

' DELGADO, Principios de Direito Individual..., p.42.

120 SUSSEKIND et al. Institui¢des de Direito..., v. 1, p. 129.

' PEDREIRA DA SILVA, Principiologia do Direito..., 2. ed., p. 26.



46

O principio tuitivo, desse modo, explica o Direito do Trabalho, sua estrutura e
funcionamento geral e busca protegé-lo de modificagdes drdsticas que
descaracterizem sua natureza, funcéio e objetivos teleoldgicos. Porém, no cotidiano
da aplicag@o desse ramo juridico especializado, normalmente cede espago a regras e
principios mais particularizados, que realizam a tutela geral inspirada pela diretriz da
protecao. 128

Conclui-se, entdo, coadunando com o entendimento supraesbocado, que o
principio da protecdo ao hipossuficiente trabalhador informa e € parte constituinte ndo sé da
esséncia do Direito do Trabalho, mas também de todo o seu arcabouco principioldgico e
normativo: parte insepardvel. Contudo, sua aplicacdo pratica € mais restrita, j& que cede
espaco a outras regras e principios particulares do Direito do Trabalho de aplicabilidade

especifica.

2.3.2 O principio da norma minima

Importante decorréncia direta do principio da protecdo € a diretriz do direito do
trabalho minimo (também chamado “principio da norma minima”), que enuncia que as

normas de Direito do Trabalho, irrenuncidveis e imperativas, devem ser compreendidas como

99129

um “‘patamar civilizatério minimo”'”, isto €, como instituidoras de rol minimo de direitos,

qualitativa e quantitativamente considerados, deferidos aos trabalhadores.
Acerca do conteido minimo formado pelas normas heterdonomas, SUSSEKIND

explana:

O principio da prote¢do do trabalhador resulta das normas imperativas e, portanto,
de ordem publica, que caracterizam a instituicdo bédsica do Estado nas relagdes de
trabalho, visando a opor obstdculos a autonomia da vontade. Essas regras cogentes
formam a base do contrato de trabalho — uma linha diviséria entre a vontade do
Estado, manifestada pelos poderes competentes, e a dos contratantes. Estes podem
complementar ou suplementar o minimo de protegdo legal.'*

' DELGADO, Curso de Direito..., 7. ed., p.42-3.
12 Expressdo cunhada por Mauricio Godinho Delgado.
130 SUSSEKIND et al. Institui¢des de Direito...,v. 1, p. 127.
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Com apoio nesse juizo, MARTINS sustenta que “no Direito do Trabalho a lei
estabelece um minimo, mas as partes podem convencionar direitos superiores a esse
9 131

minimo”.

Importante, ainda, colacionar palavras de MORAIS FILHO:

Quando o Estado intervém nas relacdes privadas de trabalho, substitui a livre
manifestacdo da vontade de cada um pela sua prépria vontade, pela proposicao legal.
A teoria da autonomia da vontade cede passo a teoria da lei. O interesse maior que
estd em jogo € o do Estado, da sociedade, da comunidade, desaparecendo, a rigor, as
pessoas particulares de empregados e empregadores. O pouco que subsiste de direito
privado € absorvido pelo direito piblico, que lhe traga imperativamente as condigdes
minimas essenciais de existéncia. A rigor, de contratual ndo existe mais nada,
tornando inteiramente regulamentarista o préprio niicleo central do novo direito."**

Assim, a diretriz do direito do trabalho minimo limita de modo demasiado
(tuitivamente e certeiramente) a margem de atuagdo da autonomia privada seja individual ou
coletiva, estabelecendo o conteido minimo do contrato individual de trabalho e das normas
decorrentes das convengdes e acordos coletivos de trabalho.

Em outros termos, a atuacdo da autonomia privada — repita-se, seja na edi¢ao de
cldusulas contratuais ou na edi¢do de normas de convengdes e acordos coletivos de trabalho —
deve ser sempre direcionada a implementar padrdo normativo protetor suplementar ao
conteddo legal minimo, jamais restringindo ou precarizando direitos.

Detidamente no que se refere ao conteido normativo estabelecido pelas
convencdes coletivas de trabalho, ALVARES DA SILVA, complementa que “toda vez que um
elemento da categoria contrair uma relacdo de emprego, através de um contrato individual,
este terd, previa e preliminarmente, como conteido obrigatério aquelas condi¢des minimas
estabelecidas pela convengdo coletiva”.'”

Salienta-se que o mesmo raciocinio é o adotado para as normas oriundas de
convengdes internacionais do trabalho da OIT quando ratificadas pelo Brasil. Isto €, somente
terdo aplicagdo no ordenamento juridico interno pétrio caso elevem ou complementem a

normatizacdo heteronoma minima, jamais quando impliquem padrio normativo que

represente retrocesso sociojuridico ao trabalhador.

BUMARTINS, Direito do Trabalho, p. 17.
32 MORAIS FILHO; MORAIS, Introdugdo ao Direito..., p. 124.
'3 ALVARES DA SILVA, Direito Coletivo do Trabalho, p. 155.
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Nesse sentido, BARZOTTO exprime que “a OIT pretende fixar um piso sobre o
qual evolui o direito interno do pais, ndo sendo a vocac@o das normas internacionais a reducao
de patamares ja alcancados pelo direito interno”."** Consubstanciam, entio, as normas
internacionais do trabalho um patamar minimo universal de protecdo trabalhista.

PINHO PEDREIRA argumenta, com a adequada abrangéncia, que “o Direito do
Trabalho ¢ um conjunto de garantias minimas para o trabalhador, que pode ser ultrapassado
em seu beneficio”.”> Em outros termos, o heterdbnomo estatal, o heterdnomo internacional, o
autdbnomo nacional e o contratual trabalhista, representam o minimo de direitos devidos aos
trabalhadores, que devem ser balizados sempre pela melhoria progressiva das condi¢des de

labor. Seguindo o mesmo mote, aduz PLA RODRIGUEZ:

O caracteristico no Direito do Trabalho é que cada uma de suas normas fixa niveis
minimos de protecdo. Ou seja, nada impede que acima desses niveis — que
determinam o piso, porém nao o teto, das condi¢des de trabalho [...] possam ir sendo
aprovadas outras normas que melhorem aqueles niveis de protecdo.'

O “conteudo institucional do contrato de trabalho™'?’

serd informado pelo
conteddo normativo heterbnomo (minimo, seja estatal ou internacional de aplicacdo interna) e
pelo que lhe complemente ou suplemente normativamente as convencdes € 0s acordos
coletivos de trabalho (também considerados implementos minimos).

Apés fixado esse substrato contratual minimo (irrenuncidvel, imperativo e de
ordem publica), poderdo as partes (trabalhador e tomador de servigos) estabelecer disposi¢oes
contratuais outras dentro daqueles limites; isto é, desde que ndo impliquem prejuizo ao
trabalhador (ou seja, alteracdo in pejus).

Ressalvam-se, entretanto, as normas de ordem publica quando proibitivas — e.g.
sobre a vedacdo de trabalho noturno, perigoso ou insalubre ao menor de dezoito anos ou a
vedacdo a qualquer trabalho ao menor de dezesseis anos, salvo na condi¢do de aprendiz a
partir dos quatorze anos (art. 7°, XXXIII, CRFB) —, que ndo podem ser objeto de estipulagdo
contraria pelas partes, seja individualmente ou coletivamente, ainda que prevejam
retribuicdo econdmica (e.g. adicional noturno e adicional de insalubridade) em patamar
superior ao previsto na lei e nas normas negociadas coletivamente para o trabalhador

maior de dezoito anos.

134 BARZOTTO, Direitos humanos e..., p. 97.

133 PEDREIRA DA SILVA, Principiologia do Direito..., 2. ed., p. 30.

13 pPLA RODRIGUEZ, Principios de Direito..., p. 124.

37 Expressio utilizada por SUSSEKIND et al. Institui¢des de Direito..., v. 1, p. 116.
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A respeito da temdtica normativa minima, conclui ALONSO OLEA, citado por

PINHO PEDREIRA, que a diretriz em comento trata-se de verdadeiro “principio de norma

minima”"**, com o seguinte enunciado conclusivo:

Cada tipo de norma trabalhista imperativa opera, segundo seu posto formal, como
condicionante minimo do contetido das que se seguem em hierarquia, isto €, ao
estatuir cada norma sobre as condi¢des de trabalho deve-se ter em conta que as
estabelecidas nas de posto superior sdo inderrogdveis em prejuizo do trabalhador.
Embora o mandamento que o principio implica seja dirigido aos poderes
normativos, dele deriva que sejam nulas, ou ndo devam ser aplicadas pelos tribunais,
quaisquer normas que impliquem reducdo dos minimos estabelecidos por outra de
nivel superior em favor do trabalhador, aos quais nio pode este renunciar'” (grifos
acrescidos).

Por todo o exposto sobre o principio da norma minima, devem ser compreendidas
as normas do Direito do Trabalho, em sua integralidade e independente das fontes das quais
originam, como o conteiudo normativo minimo dos contratos individuais de trabalho. Por
coroldrio, os direitos previstos nas normas juslaborais, qualitativa e quantitativamente
considerados, nao podem ser restringidos ou renunciados por intermédio de acdes estatais
nem sindicais ou pelas proprias partes contratuais trabalhistas. Caso seja constada a violac@o
ao principio da norma minima, a cldusula contratual ou o preceito normativo devem ser
declarados nulos, restabelecendo, consequentemente, o padrdo regulatério mais benéfico ao
trabalhador. Salienta-se que a referida diretriz, ou principio, encontra respaldo na Carta de
1988, que prevé expressamente no caput do art. 7°: “Sao direitos dos trabalhadores urbanos e

rurais, além de outros que visem a melhoria de sua condicdo social [...]”.

2.3.3 As fungdes e os paradoxos do Direito do Trabalho

“Qual € o sistema de valores que o Direito do Trabalho pretende realizar?”'*
A pergunta € colocada nesses exatos termos por NASCIMENTO em sua Introdugdo
ao Estudo do Direito do Trabalho, especificamente no capitulo que destina ao estudo das

funcdes do Direito do Trabalho. Fala o autor que o estudo da temética “refere-se aos objetivos

38 PEDREIRA DA SILVA, Principiologia do Direito..., 2. ed., p. 30-1.

% OLEA, Manuel Alonso; BAAMONDE, Maria Emilia Casas. Derecho del Trabajo. Universidade de Madri,
13. ed., 1993, p. 870 apud PEDREIRA DA SILVA, Principiologia do..., p. 31.

10 NASCIMENTO, Iniciacdo ao Direito..., p. 68.
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ou propdsitos do ordenamento trabalhista, tratando, portanto, de saber qual € o papel que
desempenha na sociedade”."*!

Com o mesmo pensamento, DELGADO inicia sua apreciagdo acerca das funcdes do
ramo juslaboral, expondo que “todo Direito, como instrumento de regulac@o de instituicdes e
relagdes humanas, atende a fins preestabelecidos em determinado contexto histérico™'®,
articulando, também, que “todo Direito €, por isso, teleoldgico, finalistico, na propor¢do em
que incorpora e realiza um conjunto de valores socialmente considerados relevantes”.'*
Especificamente no que concerne ao Direito do Trabalho, diz o autor que o ramo juslaboral
“destaca-se exatamente por levar a certo climax esse carater teleoldgico que caracteriza o

9 144

fendmeno do Direito”.

REALE, abordando o Direito de uma forma mais ampla, elucida:

[...] ao contrdrio das leis fisico-matematicas, as leis culturais [incluindo aqui as
juridicas] caracterizam-se por sua referibilidade a valores, ou, mais especificamente,
por adequarem meios a fins. Dai sua natureza axiolégica ou teleoldgica, ndo sendo
demais lﬁlsnbrar que Axiologia significa "teoria dos valores"; e Teleologia, "teoria
dos fins.

Pode-se dizer, entdo, que as func¢des do Direito do Trabalho referem-se aos
valores ou aos fins que o ramo juslaboral pretende desempenhar na sociedade. Em forma de
problema, seria: Quais sdo os objetivos do Direito do Trabalho? Em outras palavras: Por qual
razdo ele emerge historicamente no mundo juridico enquanto uma resposta a necessidade de
regulamentacdo social? E, consequentemente, por qual razdo ele permanece
contemporaneamente?

Quanto a forma de aferi¢do das fun¢des do Direito do Trabalho, conjetura-se que
deve resultar de duas andlises conjugadas. De um lado, elas devem ser auferidas do seu
conjunto normativo (sobremaneira, o principiol6gico), que estabelece a orientacao finalistica
e axioldgica da construcdo (criagdo e modificac@o) e a interpretacdo de suas proprias normas.
De outro lado, elas sdo auferidas a partir da andlise do impacto (ou efeitos) que acarreta a
sociedade na qual sdo aplicadas em diversos momentos histéricos.

Pautando-se na temética ja discorrida sobre o principio da protecdo e o principio

do direito do trabalho minimo, do conjunto normativo do Direito do Trabalho, inclusive de

"I NASCIMENTO, Iniciagdo ao Direito..., p. 68.
2 DELGADO, Curso de Direito..., 9. ed., p. 55.
3 DELGADO, Curso de Direito..., 9. ed., p. 55.
' DELGADO, Curso de Direito..., 9. ed., p. 55-6.
145 REALE, Ligcées preliminares de Direito, p. 29.
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procedéncia constitucional, resplandece a fun¢do central do ramo juslaboral: a tutela do

trabalhador direcionada a imprimir lhe uma melhoria progressiva (ininterrupta e sem

retrocessos) das condi¢des de contratacdo, econdmica e social.'*®

Do mesmo modo, embora com sentido mais restrito (jA que ndo reverbera a ideia
de progressividade, embora reflita, em certa medida, a de vedag@o do retrocesso sociojuridico

do trabalhador), posiciona-se DELGADO:

De fato, o ramo justrabalhista incorpora, no conjunto de seus principios, regras e
institutos, um valor finalistico essencial, que marca a dire¢cdo de todo o sistema
juridico que compde. Este valor — e a consequente dire¢@o teleoldgica imprimida a
este ramo juridico especializado — consiste na melhoria das condi¢des de pactuacio
da forcga de trabalho na ordem socioeconomica. Sem tal valor e direcdo finalistica, o
Direito do Trabalho sequer se compreenderia, historicamente, e sequer justificar-se-
ia, socialmente, deixando, pois, de cumprir sua fungdo principal na sociedade
contemporanea. [...] A forca desse valor e direcdo finalistico estd clara no nicleo
basilar de principios especificos do Direito do Trabalho, tornando excetivas normas
justrabalhistas vocacionadas a imprimir padrdo restritivo de pactuagdo das relacdes
empregaticias.'"’

Relacionando-se diretamente a essa fung¢do central do Direito do Trabalho,

148

doutrinadores arrolam ainda a fungdo de tutela'®, a funcdo civilizatoria e democrdtica' e a

uncdo de promover a justica social."
J

' Em sentido semelhante, SOUTO MAIOR explana que “a regra fundamental do Direito do Trabalho é a
perseguicdo da melhoria progressiva da condi¢do econdmica e social do trabalhador”. SOUTO MAIOR, A
supersubordinagdo... In: Revista do Tribunal..., p. 161. E, no mesmo diapasdo, MARTINS sustenta que a finalidade
do Direito do Trabalho é melhorar as condi¢des de trabalho e sociais do trabalhador. MARTINS, Direito do
Trabalho, p. 22.

T DELGADO, Curso de Direito..., 9. ed., p. 55-6.

'8 Para NASCIMENTO, o Direito do Trabalho cumpre duas fungdes: a tutelar e a coordenadora das relagdes
individuais e coletivas do trabalho, explanando assim: “o debate sobre as fun¢des do direito do trabalho ndo pode
perder de vista as suas origens, nitidamente tutelares dos assalariados, inerentes a sua propria natureza, presentes
em nossos dias, ao lado de imperativos de ordem econdmica que acentuam a sua finalidade coordenadora entre o
capital e o trabalho. Desse modo, o direito do trabalho cumpre uma fungéo tutelar e coordenadora das relacdes
individuais e coletivas de trabalho.” Cf. NASCIMENTO, Iniciagcdo ao Direito..., p. 68-73.

' DELGADO arrola como terceira fungio do Direito do Trabalho a civilizatéria e democrdtica. Explana o autor:
“Cabe acrescer-se, por fim, a fun¢do civilizatdria e democrdtica, que € prépria do Direito do Trabalho. Esse ramo
juridico especializado tornou-se, na Histéria do Capitalismo Ocidental, um dos instrumentos mais relevantes de
insercdo na sociedade econdmica de parte significativa dos segmentos sociais despossuidos de riqueza material,
e que, por isso mesmo, vivem essencialmente, de seu préprio trabalho. Nesta linha, ele adquiriu o cardter, ao
longo dos ultimos 150 anos, de um dos principais mecanismos de controle e atenuacio das distor¢des
socioecondmicas inevitidveis do mercado e sistema capitalista. Juntamente com isso, também dentro de sua
funcdo democritica e civilizatéria, o Direito do Trabalho consumou-se como um dos mais eficazes instrumentos
de gestdo e moderacdo de uma das mais importantes relacdes de poder existentes na sociedade contemporanea, a
relacdo de emprego”. DELGADO, Capitalismo, trabalho..., p 125.

"% No sentido de promocdo da justi¢a social, SOUTO MAIOR glosa: “O Direito do Trabalho, ademais, s6 existe,
na qualidade de ramo autdnomo do Direito, ligado a raiz do Direito Social, por conta da sua finalidade especifica
de impor limites ao poder econdmico e promover a justica social, que € o fundamento da garantia da paz
mundial, conforme revela o preambulo da Constitui¢do da OIT, fixado no Tratado de Versalhes” SOUTO
MAIOR, A supersubordinacdo... In: Revista do Tribunal..., p. 167. Neste sentido também ALVARES DA SILVA,
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Designadamente no que se refere a fungdo de promocao da justica social, convém
estabelecer uma importante distin¢do atdvica aos segmentos individual e coletivo do Direito
do Trabalho.

O Direito do Trabalho (propriamente, o Direito individual do Trabalho), ao
estender seu manto tutelar e regulamentador a universo cada vez maior de trabalhadores (ndo
apenas aos subordinados cldssicos™"), promove um minimo de distribui¢do de riquezas, o que
implica a imposicdo de freios e limites a justica cumulativa abusiva e exploradora do capital
sobre o trabalho." Nesse sentido, o Direito do Trabalho atua também na retirada do homem
da condi¢do de absoluta miserabilidade, conferindo-lhe um minimo de civilidade, alcangado
por intermédio de também um minimo poder aquisitivo.

De outro lado, o Direito do Trabalho (propriamente, o Direito coletivo do
Trabalho), por intermédio dos movimentos reivindicativos sindicais e da negociagdo coletiva,
quando suplementa ou completa o patamar heteronomo minimo, sejam em termos
quantitativos ou qualitativos de direitos, promove, em certa medida, a justica distributiva,
reduzindo a desigualdade socioecondmica entre os homens.

Assim, ao compreender e interpretar o Direito individual do Trabalho sempre no
sentido de extensdo de suas normas a universo maior de trabalhadores hipossuficientes e o
Direito coletivo do Trabalho sempre no sentido de elevacdo quantitativa e qualitativa de
direitos, fomenta-se que o Direito do Trabalho exerca efetivamente importante funcdo de

realizacdo da justica social e de reafirmacdo da dignidade humana.

conforme se pode auferir da seguinte explanacdo: “A preservacdo do trabalho e de quem o presta, bem como as
condi¢des justas de sua prestacdo, sdo objetivos da Ciéncia do Direito. Para isso é que se criou o Direito do
Trabalho em todos os seus ramos e subdivisdes”. ALVARES DA SILVA, Flexibilizacdo das relacées de
trabalho, p. 19. NASCIMENTO também arrola a fun¢do social do Direito do Trabalho, contudo sem concordar com
esse papel desempenhado pelo ramo juslaboral. Cf. NASCIMENTO, Iniciagdo ao Direito..., p. 69.

"1 O entendimento de aplicagdo restrita do Direito do Trabalho aos empregados cldssicos (compreendidos como
aqueles que se sujeitam a subordinacdo juridica na acepg¢do cldssica, isto €, de forte heterodirecao patronal) ainda
se mostra, pesarosamente hegemonica e, como consequéncia, excluem-se do manto regulamentar juslaboral
diversos trabalhadores hipossuficientes.

'>2 DELGADO lista também como fungdo do ramo juslaboral a modernizante e progressista, do ponto de vista
econdmico e social, expressando-se com os seguintes dizeres: “Uma segunda funcdo notdvel do Direito do
Trabalho € seu cardter modernizante e progressista, do ponto de vista econdomico e social. Nas formacdes
socioecondmicas centrais — a Europa Ocidental, em particular — a legislac@o trabalhista, desde seu nascimento,
cumpriu relevante papel de generalizar ao conjunto do mercado de trabalho aquelas condutas e direitos
alcancados pelos trabalhadores nos segmentos mais avangados da economia, impondo, desse modo, a partir do
setor mais moderno e dindmico da econdmica, condi¢des mais modernas, dgeis e civilizadas de gestdo da forca
de trabalho”. Contudo, salienta o autor: DELGADO, Curso de Direito..., 9. ed., p. 56. “E verdade que esse
cardter progressista ndo se percebe com tanta clareza no caso brasileiro, em face da conformagdo retrograda e
contraditéria do modelo trabalhista do pafs, inspirado em padrdo mais primitivo de organizacao socioprodutiva”.
DELGADO, Curso de Direito..., 9. ed., p. 56.
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Ademais, pelo exposto, explicita-se uma funcdo especifica do Direito individual
do Trabalho (extensdao de seu campo pessoal de aplicagdo) e outra do Direito coletivo do
Trabalho (majoracdo de direitos sociotrabalhistas).

De outro lado, € necessdrio averiguar os impactos (ou efeitos) que acarreta o
Direito do Trabalho na sociedade a qual sdo aplicadas suas normas ao longo dos momentos
histéricos.

Realizando um retrospecto histérico, de um lado, como visto, o surgimento do
Direito do Trabalho estd atrelado a necessidade de tutela ao trabalhador, daf resplandecendo a
funcdo eminente do Direito do Trabalho. Mas, de outro lado, o surgimento do Direito do
Trabalho também estd ligado a reagcdo estatal aos movimentos sociais de cunho
revoluciondrio, que, “baseados em teorias de cunho marxista, buscaram, pela tomada de
consciéncia da classe proletdria, a superagdo da sociedade de classes, com a consequente

9% 153

eliminacdo da propria classe burguesa dominante”.

NEVES DELGADO explana:

Inevitavelmente, o Estado Liberal viu-se coagido a utilizar a estratégia da
implementagdo de alguns direitos sociais e de praticas governamentais democréticas,
incorporando a sociedade e ao Direito a voz e as pretensdes dos setores socialmente
desfavorecidos, na tentativa de evitar a perda de sua hegemonia no poder.'™*

Portanto, o Direito do Trabalho também aparece com a finalidade de contencdo
de lutas operdrias e como reagdo do préoprio sistema capitalista, que age pelo instinto a favor
da propria perpetuacao.

Explicando: o Estado, “concedeu”"” direitos minimos aos trabalhadores no plano
do Direito individual do Trabalho. Contudo, simultaneamente, conteve e oprimiu oS
movimentos operdrios no plano do Direito coletivo do Trabalho. Em outras palavras,
contemplou os trabalhadores no plano individual e, a0 mesmo tempo, tolheu e sufocou a
capacidade de luta e de reivindicacdo no plano coletivo (ceifando a verdadeira forma de

emancipagao social do trabalhador).

133 SOUTO MAIOR, A supersubordinacio... In: Revista do Tribunal..., p. 171.

> DELGADO, As relagdes de trabalho... In: HENRIQUE; DELGADO, Terceirizagdo no..., p. 30.

'35 Em verdade, PINHO PEDREIRA esclarece que a edicdo de normas heterénomas para a regular os contratos
individuais do trabalho ndo foi simples “concessdo” estatal: “No Brasil, o Direito do Trabalho ndo foi, como
querem alguns, simples dadiva do poder. Para exemplificar, a lei de acidentes do trabalho (Lei n. 3.724, de 15 de
janeiro de 1919), uma das nossas primeiras leis sociais, resultou de uma greve geral e consequente agitacio
operdria em Sdo Paulo, que levaram o Presidente e as bancadas daquele Estado no Congresso Nacional a
solicitd-la. O grande impulso da legislacdo do trabalho no pais a partir da vitéria da revolugdo de 1930 decorreu
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Esse carater conservador e autoritario pode ser verificado perfeitamente no texto
origindrio da Consolidagdao das Leis do Trabalho: € tutelar no que pertine aos direitos
individuais trabalhistas, embora, quando de sua edicdo, em um contexto econdmico
eminentemente agrario, era inaplicavel aos ruricolas (art. 7°, “b”, da CLT). E, de outro lado, é
extremamente autoritdria e corporativista no que se refere ao Direito coletivo do Trabalho,
considerando os sindicados como longa manus do Estado, controlados, direta e efetivamente,
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pelo Ministério do Trabalho™® no exercicio de atividades até entdo tidas como ‘‘servigo
publico descentralizado”. E de se notar que esse cendrio sofreu algumas adequacdes em face
da promulga¢do da Constitui¢do da Reptblica, em 1988."’

Por essa razdo, ensina NASCIMENTO que o Direito do Trabalho é “a expressao da

138 & outros doutrinadores

vontade opressora do Estado, para sufocar os movimentos operarios
arrolam como fungdes do Direito do Trabalho a funcdo conservadora'®, ou funcdo politica
conservadora.'®

Importante salientar que essa funcido conservadora ¢ muito mais perceptivel no
plano do Direito coletivo do Trabalho, ja que camuflada por concessdes no plano do Direito
individual do Trabalho, que, inevitavelmente, inibe a revolta e a contestacio dos

trabalhadores.'®

da participagdo popular e, pois, dos trabalhadores, naquele movimento politico”. PEDREIRA DA SILVA,
Principiologia do Direito..., 2. ed., p. 29.

13 Atualmente, mencionado Ministério recebe o designativo Ministério do Trabalho e Emprego.

'>7 Em linhas gerais, a Constituicio Federal apresentou os seguintes avangos democraticos quanto ao sistema
sindical: afastou a possibilidade de interferéncia e intervencdo do Estado nas organizacdes sindicais; reforcou o
papel dos sindicatos na defesa dos interesses individuais e coletivos da categoria, em questdes judiciais e
administrativas; assegurou a liberdade sindical, através da qual ninguém serd obrigado a filiar-se ou manter
filiado; reforcou a importancia das negociagdes coletivas de trabalho, com a presencga obrigatdria dos sindicatos
profissionais; estabeleceu garantia proviséria de emprego aos dirigentes sindicais e suplentes, do registro da
candidatura e, se eleito, até um ano apds o final do mandato. Mas, por outro lado, a Carta de 1988 manteve
tracos do sistema sindical anterior, de cunho corporativista, instaurado a partir da década de 1930: unicidade
sindical (em anteposicdo a plena liberdade, preconizada pela Convencdo n. 87 da OIT); o critério de aglutinagdo
por categoria profissional (como o dominante) e critério de oficio ou profissdo (para as categorias diferenciadas);
o financiamento compulsério dos sindicatos; o poder normativo da Justica do Trabalho; mecanismo de
cooptacdo de sindicalistas, através da representaciio classista na Justica do Trabalho (somente foi extirpada em
1999, com a EC 24); e as hipéteses de flexibilizar direitos trabalhistas, por intermédio da negociac¢do coletiva
(art. 7°, VI, XIII, XIV).

8 NASCIMENTO, Iniciagdo ao Direito..., p. 68.

"% Funcdo inventariada por NASCIMENTO, contudo ndo aceita pelo autor. Cf. NASCIMENTO, Iniciacdo ao
Direito..., p. 68.

10" A funcdo politica conservadora é alistada por DELGADO, ji que, segundo o autor, o Direito do Trabalho
“confere legitimidade politica e cultural a relacdo de producido basica da sociedade contemporanea. A existéncia
do Direito do Trabalho ndo deixa de ser, assim, um meio de legitimagdo cultural e politica do capitalismo
[....' DELGADO, Capitalismo, trabalho..., p 126.

1! De acordo com NEVES DELGADO, “[...] o fato de os trabalhadores estarem inseridos no processo produtivo
sob uma legislacdo social corporativo-assistencialista, naturalmente os induziria a ndo contestar o sistema
capitalista e o Estado de Bem-Estar Social”. DELGADO, As relacdes de trabalho... In: HENRIQUE;
DELGADO, Terceirizagdo no..., p. 34. Também, VIANA: “Até as contradi¢Ges inerentes ao capitalismo pareciam,
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Ademais, nos passos do desempenho da funcdo conservadora, o Direito do
Trabalho atua também no sentido da prépria legitimagdo do sistema capitalista, que se baseia
na exploragao do capital sobre o trabalho.

VIANA aclara:

E também “em massa” eram a producdo, o consumo e a prépria norma trabalhista.
Integrando-se ao sistema, como “uma coisa dele”, o Direito do Trabalho o
legitimava, e quase se podia ver um através do outro. Mas isso nunca o impediu de
ser — paradoxalmente — produto (e arma) da luta. Afinal, ele “carrega em todas as
épocas o aprendizado dos dominadores e, ao mesmo tempo, os germens da
resisténcia dos dominados.'*

Convém recordar que no Brasil, quando ainda as organizagdes sindicais eram
fortes e organizadas (década de 1960), gracas a existéncia do ser coletivo obreiro (propiciada
pela identificac@o dos trabalhadores com os seus pares, diante do modo de producdo fordista,
concentrado na grande industria), a tendéncia estatal era de proibir as associacdes sindicais e,
consequentemente, a negociacdo coletiva, prevalecendo o legislado. Atualmente, com o
enfraquecimento dos sindicatos (gracas a propria postura origindria do Estado), a
horizontalizacdo da empresa (terceirizacdes empresariais) e as mudancas nos processos
produtivos (toyotismo), a tendéncia € que prevaleca o convencionado.

A partir dessa breve anélise das fun¢des do Direito do Trabalho, emerge o grande
paradoxo desse ramo juridico especializado escancarado por SOUTO MAIOR: “o Direito do
Trabalho constitui-se, portanto, uma forma de protecao e ampliacdo dos direitos da classe
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trabalhadora, servindo, ao mesmo tempo, a manuteng¢do do proprio sistema [...] acabou

representando a imposicdo de limites necessdrios ao capitalismo, servindo-lhe, a0 mesmo
tempo, como oxigénio”.'*

Sobre a ultima colocacdo do autor, é necessario explicitar outra contradi¢do do
Direito do Trabalho: ao estender seu campo pessoal de aplicacdo a uma generalidade maior de
trabalhadores, realizando um minimo de distribui¢do de riquezas, amplia-se também o campo

daqueles que recebem a qualificagdo pessoal “consumidor”, que, inquestionavelmente, atuam

como alimento (ou oxigénio) para o préprio sistema.

se ndo ‘resolvidas’, pelo menos ‘esquecidas’: os saldrios crescentes, por exemplo, serviam a um sé tempo ao
empresdrio (pois permitiam o consumo), ao Estado (que arrecadava mais), ao sindicato (que se fortalecia) e,
naturalmente, aos préprios trabalhadores. Como porca no parafuso, a lei se inseria no contexto: o circulo era
‘virtuoso’”. VIANA, A protecdo social do... In: PIMENTA, et al Direito do Trabalho..., p. 157.

12 VIANA, A prote¢io social do... In: PIMENTA, et al Direito do Trabalho..., p. 157.

1 SOUTO MAIOR, A supersubordinacio... In: Revista do Tribunal..., p. 172.

' SOUTO MAIOR, A supersubordinacio... In: Revista do Tribunal..., p. 172.
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Conforme constatado por BARZOTTO, esse mesmo paradoxo € verificado no plano
internacional, ji que a pauta funcional da OIT “traduz as necessidades de um capitalismo
organizado, refletindo as demandas dos Estados mais poderosos do sistema internacional que
foram, no século XIX, a Inglaterra e, no séc. XX, os Estados Unidos”.'® Dessa forma, “para
os empregadores, a participagdo no regime sociolaboral internacional coincidia com a
necessidade de expansdo do capitalismo e da grande industria, inclinados a um
internacionalismo liberal, inspirado no “New Deal” de Roosevelt e no utopismo surgido pela
Declaragdo de 19487.'

Pertinente aqui colacionar o posicionamento de PINHO PEDREIRA sobre as

finalidades do Direito do Trabalho:

Pareceu-nos sempre que em tempo algum o fim, em tltima instincia, do Direito do
Trabalho foi a prote¢do ao trabalhador, pois ndo seria possivel a existéncia, no
regime capitalista, de um ramo do direito em contradicdo com os interesses da classe
dirigente, enfim de um direito de classe, da classe trabalhadora, como visualizaram
autores do melhor quilate. Para nés, ontem como hoje, a finalidade imediata do
Direito do Trabalho é a protecdo ao trabalhador mas a finalidade mediata o
equilibrio social ou, como se exprime com maior propriedade Wolfgang Daubler, “a
conservacdo do status quo social”.'®’

Assim, o ordenamento juridico laboral, em sua unidade, foi construido para atingir
um objetivo imediato — conter as lutas de classes, mediante a prote¢do e a “concessdao” de
direitos ao trabalhador — e um objetivo mediato — alcangar uma suposta paz social'® e,
consequentemente, a manutencdo do sistema imperante, constituido sob o desnivel social e
por intermédio da exploracdo de uns homens sobre outros.

Sob esse aspecto, deve-se atribuir razdo a RAVA, que, segundo BOBBIO, chegou a
conclusdo diversa de KANTE, “de que as normas juridicas ndo impdem agdes boas em si

mesma e portanto categdricas, mas acdes que sdo boas para atingir certos fins, e logo

165 BARZOTTO, Direitos humanos e..., p. 73.

166 BARZOTTO, Direitos humanos e..., p. 8.

" PEDREIRA DA SILVA, Principiologia do Direito..., 2. ed., p. 34.

1% Neste sentido a fungdo do Direito do Trabalho, segundo VIANNA. Veja-se: “Hoje em dia, porém, o Direito do
Trabalho ja ndo visa ao operdrio, como ente mais fraco da vida em sociedade, nem tem a finalidade econdmica
da legislacdo de Bismarck. Ele se situa em plano imensamente mais elevado, com o grande objetivo de
solucionar o problema. A protecdo e a tutela do trabalho ndo sdo mais do que um conjunto de normas juridicas
que asseguram ao trabalhador uma posicdo, frente ao empregador, em que possa defender seus direitos e
interesses num mesmo plano, sem complexos ou recalques; a legislacdo sindical, por seu lado, a nada mais visa
sendo a assegurar aos grupos econdmicos ou profissionais os meios para, mediante entendimento, por termo a
conflitos entre Capital e o Trabalho”. E completa: “[...] o Direito do Trabalho persegue uma finalidade politico-
social que é a paz social, a harmonia social”.'® SUSSEKIND et al. Institui¢des de Direito..., v. 1, p. 100.
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hipotéticas”.'” E o fim seria, na hipétese, a conservagdo da sociedade. Acrescenta-se, no caso
do fim do Direito do Trabalho: a conservacdo da sociedade nos exatos termos € modos de
estruturacdo. Nesse sentido, o Direito do Trabalho resplandece como meio (como
ordenamento juridico instrumental) a favor do préprio sistema.

Todavia, apesar dos paradoxos, deve-se ser otimista o bastante para ressaltar as
importantes funcdes sociais desempenhadas pelo Direito do Trabalho, reafirmando-as sempre

a favor do trabalhador, na diretriz dos dizeres de SOUTO MAIOR:

[...] Sua questdo é lutar pela dignidade das relacdes de trabalho. Sob o prisma
juridico o modo de fazé-lo é reforcar o conceito de direito do trabalho como
instrumento de melhoria das condi¢des de vida dos trabalhadores, fazendo-se isso de
forma sempre crescente, até se atingir uma situacdo de justica, ainda que ndo a
represente, concretamente, a inversdo de dominio politico.'”

2.4 Direito do Trabalho: particularidades caracterizadoras

A fim de completar a andlise introdutéria ao Direito do Trabalho, indispensavel
tecer algumas consideragdes sobre suas particularidades caracterizadoras. Agora, enfocando-o
mais detidamente, sem atribuir tanto relevo a anélise conjugada de sua integracdo ao universo
juridico ou aos papéis que desempenha na sociedade.

Vislumbra-se ser possivel caracterizar o Direito do Trabalho a partir da analise de
seus seguintes aspectos essenciais: fundamentos, denominacdo, conteiido, definicdo e
caracteristicas.

Especificamente no que concerne aos fundamentos do Direito do Trabalho'', por
implicar a ado¢do de pesquisa historico-teleoldgica e também filoséfica, que, de certo modo,
escapa ao corte metodoldgico deste trabalho, nao serdo abordados. Todavia, salienta-se: trata-
se de temadtica de grande relevo para uma profunda compreensdao do processo histérico de
constru¢do e transformagdo do ramo juslaboral, bem como para o entendimento de como ele

apresenta-se contemporaneamente.

' BOBBIO, Teoria da norma..., p. 116.

" SOUTO MAIOR, O Direito do Trabalho..., p. 109.

"1 0s “fundamentos do Direito do Trabalho”, comumente, sdo analisados por grande parte de doutrinadores
quando da apreciacdo das fontes do Direito do Trabalho, especificamente das fontes materiais. Contudo,

z

entende-se que tal enquadramento € erréneo, sobremaneira pela contemporanea superacdo da tipologia
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2.4.1 Denominacdes da disciplina juridica

No que se refere ao nome da ciéncia juridica em apreco, segundo SUSSEKIND, a
grande controvérsia € “prevalentemente, de indole académica e reflete, na presente fase,
apenas o antagonismo em que se colocaram diversos juristas no concernente ao conteido mais
ou menos amplo da disciplina em apre¢o”.'”” Soma-se a essa divergéncia (hodiernamente superada,
“‘com sabor rememorativo”'”) o contraponto entre os designativos “Direito” versus “Legislacdo”.

“Legislacdo Industrial”'™, “Legislacdo Operdria”, “Legislacdo Trabalhista” e
“Legislac@o Social-Trabalhista”, dentre outras, sio denominacdes decisivamente superadas e
em desuso, sobremaneira com vista ao desenvolvimento desse ramo juridico especializado e
ao alcance da sua autonomia.

Seguem no mesmo passo, menos pelo desuso e mais pela impropriedade
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designativa, as denominagOes: ‘Direito Industrial”'”®, “Direito Operario”"’®, “Direito

Corporativo”'”’, “Direito Sindical”'”® e “Direito Social”'”.

classificatdria das fontes juridicas em formais e materiais, conforme serd discorrido com maior detalhamento em
momento oportuno (ao tratar-se das fontes juslaborais).

"2 SUSSEKIND et al. Institui¢des de Direito..., v. 1, p. 101.

' DELGADO, Curso de Direito..., 9. ed., p. 50.

17 0 epiteto “Legislagdo Industrial”, inclusive, foi o eleito pela Constituicio de 1934, especificamente no art.
art. 121, §1°.

'3 A denominacdo Direito Industrial ji foi utilizada, sobremaneira por remontar a época do surgimento do
Direito do Trabalho, apds a Revolugdo Industrial. Contudo, recebe severa critica doutrindria por transmitir duas
ideias aparentemente antagOnicas: ideia muito ampla, no sentido de englobar também tematicas inerentes ao
Direito Comercial e Econdmico (e.g. patentes e invengdes); e ideia muito restrita, incapaz de alcangar todo o
universo das relacdes trabalhistas (e.g. aquelas desenvolvidas no dmbito dos setores primdrios, agropecudrio,
tercidrio, servigos, e no doméstico).

"7 A denominagdo Direito Operdrio também ja foi adotada no Brasil, inclusive pela Constituicio de 1937
(quando previa a competéncia da Unido para legislar sobre o tema, art. 16, XVI). Apesar disso, também recebe
criticas doutrindrias por remontar as relacdes de emprego a época do surgimento do Direito do Trabalho e por
valer-se apenas da figura do empregado da inddstria (o operdrio), desprezando os outros empregados (que
labutam em outros setores da economia) e o cardter expansionista do ramo juslaborativo. Salienta-se que
EVARISTO DE MORAIS, in: Apontamentos de Direito Operdrio (1905) foi um dos pioneiros a adotar a
denominacio “Direito Operdrio”. Cf. MARTINS, Direito do Trabalho, p. 13.

70 Direito do Trabalho também j4 foi designado de Direito Corporativo. Contudo, tal designativo também nio
¢ acolhido pela doutrina principalmente pelo fato de ser empregada a partir de politicas autoritdrias do entre-
guerras do século XX (fascismo italiano). De acordo com MARTINS, Oliveira Viana € a referéncia autoral da
adoc@o no Brasil dessa denominagdo. Oliveira Viana, Problemas de direito corporativo apud MARTINS,
Direito do Trabalho, p. 14.

'8 A expressdo Direito Sindical, igualmente, ja foi empregada para designar o ramo juslaboral. Nada obstante,
enfoca muito mais a relagdo de trabalho na qual se verifica a presenca do sindicato profissional (relagdes
coletivas de trabalho) do que, propriamente, a relacdo individual de trabalho, principal objeto de regulagcdo da
disciplina em andlise.

' A denominagio Direito Social, cujo maior defensor brasileiro foi CESARINO JUNIOR, também recebe criticas
doutrindrias, principalmente porque traduz ideia muito ampla, englobando também outros ramos do Direito (e.g.
Previdenciério, Ambiental e o do Consumidor). MARTINS, referindo-se ao entendimento de CESARINO JUNIOR, afirma
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De outro lado, de acordo com o DICIONARIO HOUAISS DA LINGUA PORTUGUESA, 0
verbo transitivo direto denominar significa “nomear (algo ou alguém) de, designar; dar-se
apelido ou qualificacdo de; intitular-se”.'*

A melhor denominacdo de algo ou alguém € aquela que consegue reverberar-lhe a
esséncia (a caracteristica particular) e, empregando poucas palavras, consegue transmitir a
ideia central do todo o que se pretende apelidar, referindo-se ao seu objeto fundamental.

181

O designativo Direito do Trabalho"™' mostra-se, entdo, como o mais adequado
(podendo-se dizer: perfeito), tornando-se hegemdnico contemporaneamente ndo s6 no Brasil
como em diversos outros paises: na Franca, Droit du Travail; na Italia, Diritto del Lavoro;
nos paises de lingua espanhola, Derecho del Trabajo; nas linguas inglesas, Labor Law.

Nao obstante, convém tecer algumas consideracdes acerca da razdo dessa
hegemonica adocdo terminoldgica e de sua certeira adequagdo a disciplina em apreco.

Se, de um lado, o ramo juslaboral tem o seu campo de aplicagdo restrito (em regra,
originalmente e tradicionalmente) as relacdes empregaticias, de outro, ele tem forte tendéncia
expansionista (ao menos tradicionalmente'®?), isto €, tendéncia a estender o seu manto tutelar a
relacdes de trabalhos outras. Recorde-se: originalmente, era apenas um direito operario.

A prépria ordem constitucional vigente, designadamente no caput do art. 7°, que,

“com fim deliberadamente expansionista de tutela”'®’

, adota a terminologia “trabalhador” ao
invés de “empregado”.

Dai dizer PORTO, citando o RELATORIO SUPIOT, que “a vocagdo futura do Direito
do Trabalho € a de se tornar o Direito comum de todas as relacdes de trabalho, subordinadas

ou nio”.'*

que, “o Direito € social em razao da prevaléncia do interesse coletivo sobre o individual, como apregoado na Revolugio
Francesa. Para ele [Cesarino Junior] o Direito do Trabalho seria social por exceléncia, o mais social dos direitos. Seria um
Direito reservado a promogao da justica social [1957, v.1:17 e 35]”. MARTINS, Direito do Trabalho, p. 14.

%0 HOUAISS, Diciondrio Houaiss..., p. 938.

'81 A previsdo constitucional brasileira da denominacio Direito do Trabalho remonta a de 1967, que prescrevia
ser competéncia da Unido legislar sobre “Direito do Trabalho” (art. 8°, XVII, alinea “b”).

8 Aqui se fala “ao menos tradicionalmente”, principalmente diante de novas tendéncias tedricas,
jurisprudéncias e normativas imbuidas do propésito de restricdo do campo pessoal de aplicacdo do Direito do
Trabalho, podendo-se citar a criagdo da figura do “empregado parassubordinado” (que, nos dizeres de SOUTO
MAIOR, é “um ser da mitologia juridica moderna, uma espécie de trabalhador minotauro, meio subordinado,
meio autdbnomo”) e a prépria legitimagdo jurisprudencial da terceirizagdo (Sumula 331 do TST). SOUTO
MAIOR, A supersubordinacdo... In: Revista do Tribunal..., p. 166.

' VILHENA, Relagdo de emprego..., p. 137.

'8 O Relatorio de Supiot, coordenado por Alain Supiot, foi elaborado a pedido da Comissdo Europeia e propde a
criagdo de um “Direito Comum do Trabalho”, mediante a formulacdo de quatro grupos de tutelas. O primeiro
compreende os direitos sociais universais, garantidos a todos, independente do exercicio de atividade laborativa.
O segundo abrange os direitos fundados no trabalho ndo remunerado, ligado a atividades socialmente tteis,
como o trabalho voluntdrio e aqueles atrelados a auto-formacdo (e.g. direito a aposentadoria e a cobertura dos
acidentes de trabalho). O terceiro consiste no grupo de direitos destinados aqueles que exercem atividade
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Ademais, conforme precisa colocacio de RENAULT, o objeto do Direito do
Trabalho € o trabalho do homem.' Entéo, se € certo que o Direito do Trabalho cldssico teve
como preocupacdo central as relacdes empregaticias (em um primeiro momento, as
industriais), ndo € menos certo que, diante de todas as mudangas ocorridas no mundo do
trabalho, devem implicar mudangas no préprio Direito do Trabalho, sobremaneira, por meio
de formas mais inclusivas de pensé-lo, interpreta-lo e aplica-lo.

Nesse sentido, cita-se a tendéncia interpretativa conferida ao Direito individual do
Trabalho por seus estudiosos no sentido de estabelecer construcdes doutrindrias habeis a
extensdo de suas normas para outros trabalhadores considerados hipossuficientes, ndo se
limitando apenas ao trabalho subordinado cldssico.'®

Pelo exposto, a precisao da denominagdo Direito do Trabalho justifica-se em face
do seu objeto (trabalho do homem), ndo obstante seja ainda aplicado, original e

prioritariamente, as relacoes empregaticias.

2.4.2 Conteudo do Direito do Trabalho

O objeto central do qual se ocupa o Direito do Trabalho é o trabalho humano, em
todas as suas espécies e formas de prestacdo (subordinada, voluntdria, eventual, autdnoma,
estagidria etc.), com atribuicdo de indispensdvel relevo aos bens juridicos éticos que sdo
inerentes a0 homem: sua vida, satde, integridade fisica e moral, intimidade, bem-estar, lazer e
felicidade, entre outros.

Por certo e por exclusdo, afasta-se do ambito do Direito do Trabalho a prestacdo
de servigos por pessoa juridica, que fica a cargo da regulacéo civilista.'’

Contudo, ha uma questdo (paradoxo) que deve ser esclarecida: as normas

justrabalhistas ainda ndo sao (infelizmente) aplicdveis a todas as modalidades de trabalho

N

profissional remunerada, como os trabalhadores auténomos e avulsos (e.g. direitos relativos a saide e a
seguranca no trabalho). Por fim, o quarto grupo compreende o rol de direitos aplicdveis as relacdes
empregaticias propriamente ditas. Cf. PORTO, A necessidade de... In: Revista Magister..., p. 10.

'8 RENAULT, O que é isto... In: PIMENTA, Direito do Trabalho..., p. 34.

'% Neste sentido, PORTO, A necessidade de... In: Revista Magister...; DELGADO, Direito fundamental ao....
SOUTO MAIOR, A supersubordina¢do... In: Revista do Tribunal..., p.157-193.

'87 Convém aqui recordar a existéncia do principio da primazia da realidade sobre a forma, contido no art. 9* da
CLT, que dispde ser nulo de pleno direito os atos praticados com intuito de desvirtuar, impedir ou fraudar a aplicacao
da legislac@o trabalhista, inclusive para casos de criacdo de falsas empresas prestadoras de servicos com o fito de
afastar a configurac@o do vinculo empregaticio e, consequentemente, o pagamento das verbas trabalhistas.
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humano, sobremaneira aqueles trabalhadores que necessitam de tutela em face de sua
dependéncia econdmica e hipossuficiéncia em face do tomador de seus servigos.

Pode-se dizer que o Direito do Trabalho brasileiro se aplica primordialmente a
relacdo empregaticia (daf ser chamada por DELGADO de sua “‘categoria basica”'®®), isto é, uma
espécie de relagdo de trabalho que se caracteriza pela presenca simultinea dos pressupostos'
(ou elementos fdtico-juridicos'), quais sejam: pessoa fisica, onerosidade, subordinagdo, ndo
eventualidade e pessoalidade (cf. arts. 2° e 3° da CLT).""

Também € aplicdvel aos avulsos, por expressa determinacdo constitucional (art.
7°, XXXIV) e a categoria doméstica, com ‘“normatividade especial e restritiva”'”, alids,
fundada em questionavel motivo de discrimen."”

Em linhas gerais, excluem-se da aplicacio do Direito do Trabalho os

autdbnomos'™, os eventuais, os estagidrios e os servidores em regime administrativos.'”

'8 Explica DELGADO: “O Direito do Trabalho, como sistema juridico coordenado, tem na relagio empregaticia
sua categoria bdsica, a partir da qual se constroem os principios, regras e institutos essenciais desse ramo juridico
especializado, demarcando sua caracteristica prépria e distintiva perante os ramos juridicos correlatos”.
DELGADO, Curso de Direito..., 9. ed., p. 53.

1% Segundo VILHENA, a utilizagdo do epiteto pressupostos justifica-se na medida em que se alojam na origem
do fendmeno a ser demonstrado, antecedendo-o, pois, dele independendo-o, embora venham a ser indispensaveis
a composi¢do desse mesmo fendmeno.

""" DELGADO emprega a terminologia elementos fdtico-juridicos, porquanto referidos elementos ocorrem no
mundo dos fatos, tendo, pois, existéncia independente da regulacdo juridica. Contudo, tendo em vista sua
relevancia para a esfera juridica, sdo captados pelo Direito, atribuindo-lhes efeitos compativeis. Assim, trata-se
ndo de criagdo juridica, mas sim de reconhecimento juridico de realidades féticas tidas relevantes. DELGADO,
Curso de Direito..., 7. ed., p. 270.

" Para maior detalhamento da distingio entre relacio de trabalho e relacdo de emprego vide MESQUITA, A
contratacdo do trabalhador In: Anais..., p. 8996-9014.

2 DELGADO, Curso de Direito..., 9. ed., p. 54.

'3 O tratamento constitucional diferenciado atribuido ao trabalho doméstico em contraponto ao urbano e ao rural
geralmente funda-se na “ndo lucratividade” e na “afetividade” que permearia este tipo de labor. Contudo, tais
fundamentos apenas mascaram as questdes sociais que constituem o pano de fundo dessas relagdes. Por
exemplo, a origem escravocrata brasileira e a desigualdade social que propicia as classes alta e média o conforto
de dispor de servicais a um custo baixo. Cf. DUTRA, A ilegitimidade da...

" Note-se: “Na Espanha (2007) foi aprovado o Estatuto do Trabalhador Auténomo economicamente
dependente (Lei n. 20/2007, de 11 de julho. [...] Na Italia a Lei Biagi (Lei n. 30 de 14.2.2003, GU n. 47 de
26.2.2003) inova autorizando o trabalho coordenado, colaborativo e continuativo e o contato de trabalho a
projeto, sem vinculo de emprego, embora o prestador o faca seguidamente numa empresa”. Cf. NASCIMENTO,
Iniciagdo ao Direito..., p. 60. Mas essa aparente inclusdo do trabalhador auténomo na tutela do Direito do
Trabalho, ainda que com rol limitado de direitos, pode, em verdade, representar abertura legal para a pratica de
fraudes a legislagdo trabalhista. No Brasil, tem-se como exemplo a positivagdo do pardgrafo tinico do art. 442 da
CLT, que fomentou a criacdo de cooperativas de mao de obra fraudulentas, com o intuito de afastar a configura¢do do
vinculo empregaticio do pseudotrabalhador associado com a cooperativa ou com o tomador de seus servigos.
Ademais, cumpre dizer que a previsao do art. 652, “a”, III, da CLT, bem como do art. 114, I, da CRFB, trata-se de
normas processuais, destinadas a extensdo da competéncia da Justica do Trabalho aos auténomos, ndo
representando, contudo, extensao de normas e direitos materiais do trabalho a esses trabalhadores.

' Essa temdtica foi desenvolvida com maior detalhamento em MESQUITA, A contratagio do trabalhador... In:
Anais..., p. 8996-9014.
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2.4.3 Defini¢do do Direito do Trabalho

Necessario, ainda, nesta analise introdutéria e caracterizadora do Direito do
Trabalho, apresentar a definicio deste ramo especializado do Direito. Segundo ALVARES DA
SILVA, a defini¢do juridica “busca a esséncia de um instituto ou de uma ou alguma de suas
regras, mas para precisar-lhe o conceito, determinar-lhe a extensdo e limitar e esclarecer os
fatos abrangidos pelo seu alcance”."*

Comumente, encontram-se na doutrina definicdes do Direito do Trabalho
subjetivas, objetivas e mistas. Subjetivas sdo aquelas que enfocam o seu ambito pessoal de
aplicacdo — por exemplo, os sujeitos da relacdo empregaticia (empregado e empregador) ou,
de forma mais abrangente, os economicamente fracos'’ ou, ainda, os trabalhadores. As
objetivas enfocam a relacdo juridica, que, tradicionalmente, € regida pelo Direito Laboral,

referindo-se a prestacdo de trabalho subordinado'”®

ou, de forma mais inclusiva, as relacdes de
trabalho. As mistas conjugam os aspectos das subjetivas e das objetivas, referindo-se a relagao
juridica e aos sujeitos dessa relagdo."”

Parece mais adequada a definicio de Direito do Trabalho feita por MAGANO,
enquadrada na tipologia mista, ja que enfoca em todas as relacdes de trabalho lato sensu (ndo
apenas a relacdo empregaticia, o que coaduna com o cardter expansionista desse ramo
juridico), além de apresentar a finalidade teleoldgica do ramo juslaboral. Para o autor, Direito
do Trabalho é “o conjunto de principios, normas e institui¢des, aplicaveis a relacdo de
trabalho e situagdes equipardveis, tendo em vista a melhoria da condi¢do social do
trabalhador, através de medidas protetoras e da modificagio das estruturas sociais”.*”

Por semelhante razdo, igualmente pertinente a definicao de Direito do Trabalho de

RENAULT:

1% ALVARES DA SILVA, Direito Coletivo do Trabalho, p. 144.

"7 CESARINO JUNIOR define o Direito do Trabalho como “o sistema juridico de protecdo aos economicamente
fracos”. CESARINO JUNIOR, A. F. Direito social. Sdo Paulo: LTr Editora, 1980, p. 54.

"% Segundo DONATO, o Direito do Trabalho é o “corpo de principios e de normas juridicas que ordenam a
prestacao do trabalho subordinado ou a este equivalente, bem como as relagdes e os riscos que dela se originam”.
DONATO, Curso de Direito do..., p. 6.

1% DELGADO define Direito material do Trabalho como “o complexo de principios, regras e institutos juridicos
que regulam a relacdo empregaticia de trabalho e outras relagdes normativamente especificadas, englobando,
também, os institutos, regras e principios juridicos concernentes as relagdes coletivas entre trabalhadores e
tomadores de servicos, em especial através de suas associagdes coletivas”. DELGADO, Curso de Direito..., 9.
ed., p. 49.

2% MAGANO, Octivio Bueno. Manual de Direito do Trabalho. Parte geral, 4. ed., Sdo Paulo: LTr, 1991, p. 59.
apud DELGADO, Curso de Direito..., 9. ed., p. 50.
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[...] um ramo autdbnomo que tem por objetivo regular as relagdes individuais e
coletivas entre empregado e empregadores, a luz dos principios que informam o seu
surgimento, com a finalidade bdsica de trazer progresso, paz, seguranca e justica
entre o capital e o trabalho para uma sociedade em permanente mudanca.””!

2.4.4 Caracteristicas do Direito do Trabalho

De acordo com o DICIONARIO HOUAISS DA LINGUA PORTUGUESA, o verbo

caracterizar significa “evidenciar, destacar o cardter, as particularidades de (alguém, algo ou

si préprio); distinguir-se. [...]

caracteriza, trago, propriedade ou qualidade distintiva fundamental [...]

02 e o substantivo caracteristica significa “aquilo que

95 203

Por tudo que foi exposto, € possivel arrolar as seguintes caracteristicas do Direito

do Trabalho:

a)

b)

d)

€)

Ramo auténomo do Direito que, embora se subdivida em segmentos
(Direito Coletivo, Direito Individual e Direito Internacional do Trabalho),
apresenta-se com um todo organico, como uma unidade.

Origindrio do Direito Civil, do qual se desgarrou, alcancando independéncia
relativa, ja que mantém estreitas relacdes interdisciplinares, seja com outras
disciplinas juridicas, seja com outros campos da Ciéncia.

Propulsor do movimento socializador do Direito, porquanto emergiu como
reacdo a concepcdo juridico-individualista, imprimindo aspectos
humanizados e justos ao universo juridico e propiciando uma concepg¢ao
juridico-social que eleva ao dpice a pessoa humana e os valores sociais,
sobremaneira os do trabalho.

Natureza juridica de Direito Social, como um terceiro género,
principalmente por tal enquadramento melhor captar-lhe a esséncia e por
ndo incorrer no risco de reducionismo da sua fisionomia caracterizadora
durante o processo de ajuste nos conceitos fluidos e cambiantes de direito
publico e privado.

Direito protecionista do hipossuficiente trabalhador.

' RENAULT, O que é isto... In: PIMENTA, Direito do Trabalho..., p. 18.
2 HOUAISS, Diciondrio Houaiss..., p. 616.
% HOUAISS, Diciondrio Houaiss..., p. 616.
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f)  Marcado pela diretriz do direito do trabalho minimo, o que significa dizer
que as normas heterdnomas (estatais e internacionais) consubstanciam o
piso minimo de direitos atribuidos aos trabalhadores, cabendo a autonomia
privada, seja individual ou coletiva, complementar ou suplantar esse
minimo, quantitativa e qualitativamente.

g) Interventivo, ja que reverbera a intervengdo do Estado no dominio
econdmico-social, protegendo o trabalhador, mas com vistas a disciplinar,
de forma mais abrangente, interesses gerais de toda coletividade ou
interesses socialmente uteis.

h)  Limitador da autonomia da vontade nas relagdes privadas, isto €, das partes
contratuais trabalhistas.

i) Imperatividade e cogéncia da maior parte de suas normas, que estabelecem
minimos de direitos indispensdveis a uma contraprestacao digna decorrente
do contrato de trabalho.

) Objetivos paradoxais, ja que, de um lado, limita a justica cumulativa
abusiva e exploradora do capital sobre o trabalho, fundando-se em
imperativos éticos e humanos; e, de outro, tem objetivo tido como
socialmente util, expresso no interesse de perpetuacdo da paz, que implica
diretamente a manuten¢do do proprio sistema dominante (o capitalismo),
que se baseia na explora¢do de uns homens sobre outros e na desigualdade
social.

k)  Tradicional tendéncia expansionista (ou in fieri), isto €, tendéncia a
estender o seu manto tutelar a relacdes de trabalhos outras além da classica
relacdo empregaticia, inclusive com respaldo da ordem constitucional
vigente, designadamente o caput do art. 7°, que, “com fim deliberadamente

expansionista de tutela”*

, adota a terminologia “trabalhador” ao invés de
“empregado”. Segundo BARROS, essa tendéncia expansionista do Direito do
Trabalho fez-se presente na Constituicao Federal de 1988 em duas direcdes
bem definidas: a) em extensdo pessoal, ao incluir em seu ambito um nimero

cada vez maior de pessoas, até entdo parcialmente ausentes de sua esfera

* VILHENA, Relagdo de emprego..., p. 137.
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normativa; b) em intensidade, porque a Constituicdo aumentou os beneficios

ou criou vantagens em favor do trabalhador”.*”

1)  Presenca de fortes diretrizes principiologicas, dotadas de pontual e

inquestiondvel aplicabilidade normativa, consubstanciando o “eixo de

orientacdo e diretriz motora do Direito do Trabalho”.**

Acrescenta-se, ainda, como caracteristica do Direito do Trabalho, tal como

207

proposto por BARROS, o cardter cosmopolita ou, por RACCIATTI, a internacionalizacdo,

marca decorrente da grande influéncia de normas internacionais.

Esclarece a autora:

No plano internacional, hd uma preocupa¢do em harmonizar a legislacio trabalhista
dos paises. E para isso € necessario estender as obrigacdes correspondentes a todas
as nagdes, com o objetivo de assegurar uma concorréncia mais justa no mercado
internacional, impedindo sejam comercializados produtos por precos mais baixos,
com o sacrificio dos trabalhadores, cuja mao-de-obra seria remunerada com valores
aviltantes. Esse cardter cosmopolita do Direito do Trabalho encontra-se refletido no
art. 427 do Tratado de Versalhes, de 1919, e na a¢do dos organismos internacionais,
inclusive a OIT” **

Soma-se, também, como qualidade do Direito do trabalho, tal como inventariado

por DELGADO™™, no que se refere ao que denomina “funcdes e atuagdo do Direito do Trabalho

% No tocante 2 extensdo pessoal, a Carta Politica de 1988 incluiu no 4mbito de aplicagio do Direito do Trabalho
o trabalhador avulso (art. 7°, XXXIV), embora, em verdade, a ele muitos direitos trabalhistas ji eram estendidos;
o doméstico, apesar de ndo té-lo equiparado aos empregados tipicos e, consequentemente, ndo lhe deferindo
todos os direitos tipicamente trabalhistas (pardgrafo dnico do art. 7°); e equiparou os ruricolas aos empregados
urbanos, embora a época ja fossem titulares de direitos sociais. J4 no tocante a intensidade, a Constituicdo da
Republica criou o adicional de penosidade e a licenca-paternidade, além de introduzir a prote¢do contra os
efeitos da automagdo. BARROS, Curso de Direito do..., p. 88.

26 DELGADO, As relacdes de trabalho... In: HENRIQUE; DELGADO, Terceirizacdo no..., p. 45.

27 Para o autor: “No direito do trabalho, a internacionalizacio é uma caracteristica essencial do sistema
normativo e ndo simplesmente uma etapa histérica”. RACCIATTI, Tratado internacional... In: RODRIGUEZ,
Estudos sobre..., p. 97.

208 BARROS, Curso de Direito do..., p. 91.

% O autor fixa as caracteristicas do Direito do Trabalho a partir da reunifo, em trés grupos, do seu conjunto de
tracos mais marcantes. O primeiro deles, referente a origem e evolugdo historica do ramo laboral; o segundo, as
fungdes e atuagdo na comunidade circundante; o terceiro, a sua estrutura juridica prépria. No que concerne a
origem e evolugdo historica do Direito do Trabalho, ele € oriundo do direito civil obrigacional e possui
tendéncia expansionista, para outras relacdes nido empregaticias. No que se refere as fungdes e atuacdo do
Direito do Trabalho na comunidade circundante, afirma o autor que ele possui objetivos fortemente sociais,
embora tenha também importantes impactos econdmicos, culturais e politicos; é destacadamente teleolégico,
finalistico, atado a meta de aperfeicoar as condi¢cdes de pactuacdo da forca de trabalho, além de reverberar forte
direcionamento interventivo na sociedade, na economia e, principalmente, na vontade das partes contratuais
envolvidas. Quanto a estrutura juridica do Direito do Trabalho, informa DELGADO, que € ser composto,
essencialmente, de normas imperativas (ndo dispositivas), ¢ marcado pela decisiva presenga de principios, e
possui duas dimensdes (a dimensdo individual, que gira em torno da regulacdo do contrato de emprego, €
dimensdo coletiva, que gira em torno das relacdes e seres coletivos trabalhistas), além de suas normas serem
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na comunidade circundante”, ser o ramo juslaboral “destacadamente teleoldgico,
finalistico, atado a meta de aperfeicoar as condicdes de pactuacdo da forca de trabalho”.
E, no que concerne ao que denomina de “estrutura juridica prépria”, o fato de o Direito do
Trabalho ter suas normas oriundas de trés sitios principais: nacional heterdnomo (normas
estatais internas), nacional autdbnomo (normas coletivas negociadas internas) e
internacional heterdbnomo (normas oriundas de Tratados e Convencdes Internacionais,
principalmente da OIT).

Por fim, adita-se como atributo do Direito do Trabalho, como reafirmado por
NEVES DELGADO, com base em entendimento de VIANA, ser da esséncia do ramo

justrabalhista um direito de resisténcia.*"’

2.5 Principios do direito do trabalho: relevancia, conceito, funcoes e proposta de

sistematizacao

2.5.1 Relevancia da tematica

A constatagdo de principios peculiares de um ramo dogmadtico’'' € fator
determinante, concomitantemente a outros ja mencionados, para configurar-lhe a autonomia.
Contudo, a relevancia da temadtica “principios” para um ramo juridico vai muito além do
simples contributo para o alcance de sua autonomia.

Em verdade, a temdtica consubstancia elemento de fundamental importancia (para
ndo dizer o cerne) para a compreensao das singularidades desse ramo juridico e para o
entendimento de sua coeréncia, harmonia e diretrizes uniformes, além de influir diretamente

no modo de se interpretar, integrar e aplicar suas normas.

oriundas de trés sitios principais (nacional heterobnomo, normas estatais internas; nacional autdénomo, normas
coletivas negociadas internas; e internacional heterdnomo, normas oriundas de tratados e convencdes
internacionais, principalmente da OIT). Cf. DELGADO, Curso de Direito..., 9. ed., p. 59-62.

2" DELGADO, As relacdes de trabalho... In: HENRIQUE; DELGADO, Terceirizacdo no..., p. 29.

' Terminologia cunhada por Tércio Sampaio Ferraz Junior para se referir a um ramo da Ciéncia Juridica. In
FERRAZ JUNIOR, Introdugdo ao estudo...
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Colocando de outro modo: s@o os principios especiais de um ramo do Direito que
vao propiciar a seus operadores a constru¢ao do raciocinio juridico que € inerente e peculiar
aquele, direcionando-os no melhor caminho para o entendimento e a consequente aplicacdo
das normas, sobremaneira no sentido de desenvolver-lhe maior eficicia juridico-social. Dai
dizer PEREZ BOTIJA que os principios sdo “a ciéncia e a esséncia do direito”.*"

Frisa-se que os principios especiais de um ramo juridico se entrelacam e
complementam-se, estabelecendo conexao e ilacdo entre si e com a parte do ordenamento
juridico que lhe € préprio, numa interdependéncia mutua, contribuindo para que a
totalidade do ramo juridico autdbnomo (o seu sentido unitdrio) perfile sua fisionomia e

coesdo interna. E exatamente isso que ocorre com o Direito do Trabalho e seus principios

peculiares.

2.5.2 Significados e conceito

ApOs pontuar a relevancia da andlise dos principios para uma disciplina juridica,
cabe adentrar na apreciacao de seus significados e conceito.

A palavra principio, derivada do latim, principium, denota,
etimologicamente: inicio, comego, ponto de partida.”” Para DE PLACIDO e SILVA, o
principio, “no sentido, notadamente no plural, significa as normas elementares, ou os
requisitos primordiais instituidos como base, alicerce de alguma coisa”.*”* Em sentido
semelhante a imagem que lhes atribui REALE: sdo “os alicerces e as vigas mestras do
edificio juridico”.*”

PINHO PEDREIRA vale-se do conceito de principio erigido por BANDEIRA DE

MELLO, considerando-o:

[...] mandamento nuclear de um sistema, verdadeiro alicerce dele, disposicao
fundamental que se irradia sobre diferentes normas, compondo-lhes o espirito e
servindo de critério para a sua exata compreensdo e inteligéncia, exatamente por

12 BOTWA, Eugenio Perez. El Derecho del Trabajo. Concepto, sustantividad y relaciones com las restantes
disciplinas juridicas. Madrid: Editorial Revista de Derecho Privado, 1947, p. 143 apud PLA RODRIGUEZ,
Principios do Direito... In: PLA RODRIGUEZ, Estudos sobre..., p. 20.

3 CARVALHO, Direito Constitucional..., p.166.

2 DE PLACIDO E SILVA. Vocabuldrio juridico, p. 639.

215 REALE, Ligcées preliminares de Direito, p. 316.
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definir a l6gica e a racionalidade do sistema normativo no que lhe confere a tdnica e
lhe d4 sentido harménico.'®

Para PLA RODRIGUES, os principios sdo: “linhas diretrizes que informam algumas
normas e inspiram direta ou indiretamente uma série de solucdes, pelo que podem servir para
promover e embasar a aprovacdo de novas normas, orientar a interpretacdo das existentes e
resolver os casos ndo previstos”.*"”

Contudo, pensa-se mais adequado o conceito colacionado de BANDEIRA DE MELO
em detrimento do de PLA RODRIGUEZ, sobremaneira por este se referir a apenas trés das
funcdes tradicionalmente atribuidas aos principios, omitindo-se na mencao da mais relevante
de todas: a normativa autbnoma (ou prépria), que, segundo BONAVIDES “é qualitativamente o
passo mais largo dado pela doutrina contemporanea para a caracterizacdo dos principios, a
saber: o trago da normatividade”.*"

Reportando ao Direito do Trabalho, segundo ALONSO GARCIA, a definicao dos
principios que lhe sdo particulares consiste: “naquelas linhas diretrizes ou postulados que inspiram
o sentido das normas trabalhista e configuram a regulamentacdo das relacdes de trabalho,
conforme critérios distintos dos que podem encontrar-se em outros ramos do direito”.*"’

Com efeito, conclui-se que os principios do Direito do Trabalho estabelecem a
autonomia e a especificidade deste ramo juridico, servindo-lhe de alicerce e reverberando-lhe
o espirito que lhe € peculiar, inclusive refletindo o sentido axioldgico e a direcdo teleoldgica
que lhe sdo particulares. Assim, informam todo o ordenamento e normas juridico-trabalhistas
e atribuem ao seu conjunto (todo organico e unitdrio) sentido harmodnico e coeréncia interna,

além de influirem diretamente na forma de interpretar, integrar e aplicar suas normas. Nesse

passo, embora 0s principios atuem na constituicdo da parte permanente e eterna do Direito,

*'® BANDEIRA DE MELLO, Celso Antdnio. Curso de Direito Administrativo. Malheiros Editores, Sdo Paulo:
7. ed. 1995, p. 537-538 apud PEDREIRA DA SILVA, Principiologia do Direito..., 2. ed., p. 12. Ana Carolina
Gongcalves Vieira, também vale-se do mesmo conceito in Assédio moral..., p. 114.

7 PLA RODRIGUEZ, Principios de Direito..., p.16.

'8 BONAVIDES, Curso de Direito..., 23. ed., p. 257. Segundo BONAVIDES, a normatividade dos principios foi
afirmada, categdrica e precursoramente, em 1952, por CRISAFULLI, com o seguinte conceito: “Principio é, com
efeito, toda norma juridica, enquanto considerada como determinante de uma ou de muitas outras subordinadas,
que a pressupdem, desenvolvendo e especificando ulteriormente o preceito em dire¢des mais particulares (menos
gerais), das quais determinam, e portanto resumem, potencialmente, o conteido: sejam, pois, estas efetivamente
postas, sejam, ao contrério, apenas dedutiveis do respectivo principio geral que as contém”. La Costituzione e le
sue disposizioni di principio, p. 15 apud BONAVIDES, Curso de Direito..., 23. ed., p. 256. Contudo, mais a
frente em sua exposicdo, atribui a DWORKIN o pioneirismo em reconhecer aos principios a normatividade “com
toda a consisténcia e solidez conceitual”. BONAVIDES, Curso de Direito..., 23. ed., p. 281.

1% GARCIA, Manuel Alonso. Derecho del Trabajo. Barcelona, 1960 apud PLA RODRIGUEZ, Principios de
Direito..., p.15.
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eles também consubstanciam a parte mutante e varidvel dele*

, atuando como importante fator
normativo para a extensao da regulamentacao juridico-trabalhista as novas exigéncias sociais.

Nao obstante, ao longo da histéria, o significado dos principios e suas formas
de aplicacdo (ou fungdes desempenhadas) foram objetos de controvérsias, de acordo
com a corrente doutrindria hegemodnica a época: jusnaturalista, positivista e pos-
positivista.

Claro que “os fatos histéricos sao multiformes e varidveis. [...] Porém, as épocas
histdricas tém caracteristicas marcantes, sistemadticas e constantes”.?! Assim, realizando uma
sintese da esséncia dos momentos histérico-juridicos, na tentativa de resgatar os

denominadores comuns, CARVALHO, fundando-se em SARMENTO e RANGEL, preleciona:

Podem-se estabelecer trés momentos importantes desse resgate, referenciados
por Daniel Sarmento (2004, p. 78-79) e Helano Mdrcio Vieira Rangel (2006,
p.301-302): (1) direito natural; (2) positivismo legalista e (3) pds-positivismo.
Em (1), os principios eram tomados como axiomas juridicos, que tinham como
principal meta atingir o conceito de bem. Tal idéia foi combatida pelo segundo
momento (2), o positivismo legalista (séc. XIX e XX), com a Escola da
Exegese, onde os principios eram considerados fontes meramente subsididrias,
com a fung¢do integradora ou programdtica, o que ocasionou um esvaziamento
da sua func@o normativa e provocou a separacdo entre o Direito e a moral. Em
(3) surge a for¢ga normativa autdnoma e preponderante dos principios, servindo
de arcazlgg)ugo para o ordenamento juridico, retomando a racionalidade pratica no
Direito.

Na fase jusnaturalista, os principios eram dotados de dimensdo ético-valorativa,
mas o seu cardter normativo era quase nulo, sendo considerados verdadeiros axiomas. Em
verdade, os jusnaturalistas, ao sustentarem a incompletude do ordenamento juridico e a
insuficiéncia da lei, justificavam o recurso ao direito natural como forma de suprir lacunas e
de atribuir contetido moral (atrelado  ideia de justica) ao direito posto. E exatamente af que
emergia a atuacdo dos principios juridicos. Dai alguns doutrinadores afirmarem — seja em
momento jusnaturalista propriamente dito, seja na tentativa de resgatar valores, suplantando o
formalismo estrito do positivismo juridico* — a coincidéncia dos principios gerais do direito
aos principios do direito natural.

Na fase seguinte, do positivismo juridico (século XIX até a primeira metade do

século XX), os principios, previstos expressamente na lei ou dela induzidos, ndo tinham

220 Cf. ARCE Y FLOREZ-VALDES, Los principios generales..., p. 14.

2! ALVARES DA SILVA, Direito Coletivo do Trabalho, p. 165.

2 CARVALHO, A normatividade dos..., p. 1.

3 GIORGIO DEL VECCHIO é um exemplo de doutrinador que reduz os principios gerais de direito a principios de
direito natural. CF. REALE, Licdes preliminares de Direito, p. 310.
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carater superior nem anterior a lei. Também eram destituidos de conotagdes valorativas, ja
que o enfoque predominante era o formal. Em referéncia ao dogma da completude do
ordenamento, aos principios era atribuida apenas a fungdo de suprir lacunas, atuando como
fonte subsididria. Segundo GODILHO CANAS, os principios sob o prisma do positivismo
juridico atuam como “vdlvulas de seguranga”, que “garantem o reinado absoluto da lei”**. Ao
destitui-los de forca normativa especifica e propria, resplandecia-lhes o cardter programaético,
ndo vinculante.

Na terceira fase, a do pds-positivismo (a partir das dltimas décadas do século
XX), os principios passam a atuar na atribuicdo de conteudo axioldgico ao positivismo
juridico, impondo o necessdrio realce ao conteddo material das normas e relativizando seus

aspectos puramente formais. Abandonam o contetdo in6cuo de programaticidade*”

e passam
a ser dotados de forca vinculante e de natureza normativa.

FLOREZ-V ALDES esclarece:

Los principios generales son ahora una fuente supletoria, desde luego; pero,
principalmente, una fuente material bdsica y primaria de nuestro ordenamiento
juridico, capaz de adquirir primacia, em un puro orden jerdrquico, sobre la ley y la
costumbre; con virtualidad para matizarlas, fuerza para generar-las, com
potencialidad para invalidarlas.**®

Com efeito, contemporaneamente, os principios passam a ser tidos como
antecedentes materiais ao proprio ordenamento, dotados de ascendéncia hierdrquica sobre a
lei e o costume, inclusive como forca para invalida-los. Sdo, pois, considerados normas-
chaves de todo o sistema juridico, sobremaneira quando positivados em sede constitucional.

Importante dizer que até meados da segunda década do século XX os principios se
achavam embebidos numa concepcao civilista. Somente a partir dai é que foi verificado o
processo de constitucionaliza¢do dos principios gerais do Direito. O relevo desse processo
consiste, sobremodo, na reafirmagdo da for¢a normativa incontrastavel aos principios, com a
devida atribuicdo de alto grau de eficdcia aqueles de matiz constitucional (sobremaneira diante
da sua aloca¢do no documento hierdrquico mais alto da escala normativa de um Estado). Por
certo, os principios gerais passam de cardter pragmatico, de aplicacdo indeterminada, para

principios constitucionais de conteddo normativo®’, com inafastavel aplicagdo prdtica,

> BONAVIDES, Curso de Direito..., 23. ed., p. 262.

*» BONAVIDES, Curso de Direito..., 23. ed., p. 286.

26 ARCE Y FLOREZ-VALDES, Los principios generales..., p. 55.

*7 Segundo BONAVIDES, a constitucionalizagio dos principios compreende duas fases distintas, a fase
programdtica e a fase ndo programdtica, de concrecdo e objetividade. Explica-as o autor: “na primeira, a
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“servindo de pautas ou critérios por exceléncia para a avaliacao de todos os contetidos normativos
[...] convertendo igualmente em norma normarum, ou seja, norma das normas.***

Relevante colacionar entendimento de BONAVIDES:

Daqui ja se caminha para o passo final da incursdo tedrica: a demonstragdo do
reconhecimento da superioridade e hegemonia dos principios na pirdmide
normativa; supremacia que ndo ¢ unicamente formal, mas sobretudo material, e
apenas possivel na medida em que os principios sdo compreendidos e equiparados e
até mesmo confundidos com os valores, sendo, na ordem constitucional dos
ordenamentos juridicos, a expressdo mais alta da normatividade que fundamenta a
organizagdo do poder.”

Com efeito, os principios de um ramo do Direito estdo acima do préprio direito
positivado, vez que lhe serve de inspiracdo. Sdo mais gerais do que uma norma, porque
servem para inspira-la, para entendé-la, para supri-la e, inclusive para elimina-la caso ela se
mostre contrdria a sua estrutura axiolégica material.

BANDEIRA DE MELLO pontua com indiscutivel pertinéncia:

z

Violar um principio € muito mais grave que transgredir uma norma qualquer. A
desaten¢do ao principio implica ofensa ndo apenas a um especifico mandamento
obrigatério _mas a todo sistema de comandos. E mais grave forma de
inconstitucionalidade, conforme escaldo do principio atingido, porque representa
insurgéncia contra todo o sistema, subversdo de seus valores fundamentais,
contumélia irremissivel a seu arcabougo 16gico e corrosdo de sua estrutura mestra™
(sem grifos no original).

normatividade constitucional dos principios é minima; na segunda, maxima. Ali, pairam ainda numa regido
abstrata e tém aplicabilidade diferida; aqui, ocupam um espago onde releva de imediato a sua dimensédo objetiva
e concretizadora, a positividade de sua aplicacdo direta e imediata”. E completa: “E unicamente nesta
dltima fase que se faz exeqiiivel colocar no mesmo plano discursivo, em termos de identidade, os principios
gerais, os principios constitucionais e as disposi¢des de principio. [...] Em verdade, os principios sdo o
oxigénio das Constituicdes na época do pds-positivismo. E gracas aos principios que os sistemas
constitucionais granjeiam a unidade de sentido e auferem a valorac@o de sua ordem normativa”. BONAVIDES,
Curso de Direito..., 23. ed., p. 288-9.

8 BONAVIDES, Curso de Direito..., 23. ed., p. 290.

Y BONAVIDES, Curso de Direito..., 23. ed., p. 288. O autor também resume os principais pontos da teoria dos
principios no pds-positivismo: “Em resumo, a teoria dos principios chega a presente fase do pds-positivismo
com os seguintes resultados jd consolidados: a passagem dos principios da especulacdo metafisica e
abstrata para o campo concreto e positivo do Direito, com baixissimo teor de densidade normativa; a
transicao crucial da ordem jusprivatista (sua antiga inser¢do nos Cddigos) para a 6rbita juspublicistica (seu
ingresso nas Constitui¢des); a suspensdo da distinglo cldssica entre principios e normas; o deslocamento
dos principios da esfera da jusfilosofia para o dominio da Ciéncia Juridica; a proclamacdo de sua
normatividade; a perda de seu carater de normas programdticas; o reconhecimento definitivo de sua
positividade e concretude por obra sobretudo das Constituigdes; a distincdo entre regras e principios, como
espécies diversificadas do género norma, e, finalmente, por expressio mixima de todo esse desdobramento
doutrindrio, o mais significativo de seus efeitos: a total hegemonia e preeminéncia dos principios”.
BONAVIDES, Curso de Direito..., 23. ed., p. 294.

Y BANDEIRA DE MELLO, Curso de Direito..., p. 537-538 apud PEDREIRA DA SILVA, Principiologia do
Direito..., 2. ed., p. 12.
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Em sentido semelhante, BONAVIDES tece a seguinte imagem: “quem os decepa [0s
principios] arranca as raizes da arvore juridica”.*'

Deste modo, por exemplo, a violacdo ao principio da protecao (basilar do
Direito do Trabalho, como visto) ou da norma minima (também ja referido) implica
ndo s6 violagdo a um pontual principio, mas também atentado gravissimo a toda
estrutura normativa do Direito do Trabalho, devendo, pois, ser prontamente extirpada,
sob pena de contribuir para a propria ruina dos pilares 16gicos e axiolégicos do ramo

juslaboral.

Consoante MATOS GONCALVES,

[...] ndo ha de se olvidar da importancia de principios em qualquer ramo do Direito.
Mas no Direito do Trabalho eles t€m importincia estrutural, basilar e o seu
desrespeito ou inobservancia desses principios pode desintegrar o Direito Laboral. O
Direito do Trabalho, sem a observacao de seus principios, pode ser tudo, até Direito
Civil, mas Direito do Trabalho, jamais.232

2.5.3 As fungdes dos principios

Dentre as fungdes desempenhadas pelos principios, tradicionalmente, arrolam-se

233

apenas trés delas. Com base no entendimento de FEDERICO DE CASTRO™”, sdo: informadora,

normativa e interpretadora.

e Na sua fun¢do informadora, atuam como o que se costuma chamar de “fontes
materiais do direito”, na medida em que se portam como fatores que
influenciam e fundamentam a producao (criacdo e modificagdo) das normas
juridicas, inspirando o legislador.

e Na fun¢do normativa (mais adequadamente chamada de “integrativa”), diante
de um caso concreto em que exista uma lacuna normativa, os intérpretes e
aplicadores do direito utilizam os principios para completarem

expressamente o ordenamento juridico. Os principios, nestas situacdes, agem

#1 BONAVIDES, Curso de Direito..., 23. ed., p. 288.

2 GONCALVES, Flexibilizagdo trabalhista, p. 58.

3 DE CASTRO, Federico. Derecho Civil de Espafia. Madrid: 1949, t. 1, p. 473 apud PLA RODRIGUEZ,
Principios do Direito... In: PLA RODRIGUEZ, Estudos sobre..., p. 24.
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como fonte formal supletiva ou subsididria, tal como previsto nos art. 4°*** da
LINDB**, 126 do CPC e 8% da CLT. Aqui, a aplicagdo das demais
normas juridicas € direta, ao passo que a dos principios € indireta.

e Na funcdo interpretadora, os principios sdo utilizados como critério
orientador do juiz ou intérprete, contribuindo para o processo de
compreensdao da norma. Neste papel, os principios atuam como fontes

instrumentais, isto €, como verdadeiras balizas interpretativas diretivas.

DELGADO, fundando-se em moderna doutrina constitucional, pautada no
paradigma do Estado Democrético de Direito, assevera que os principios desempenham uma
quarta funcdo, com inquestiondvel for¢a vinculante (¢ ndo meramente pragmdtica): a
normativa propria.>®

Assim exp0e o autor:

A funcdo fundamentadora dos principios (ou fun¢do normativa prépria) passa,
necessariamente, pelo reconhecimento doutrindrio do principio e sua natureza de
norma juridica efetiva e nfio simples enunciado programadtico nio vinculante. Isso
significa que o cardter normativo contido nas regras juridicas integrantes dos
classicos diplomas juridicos (constituigdes, leis e diplomas correlatos) estariam

% Art. 4" da LINDB: "Quando a lei for omissa, o juiz decidird o caso de acordo com a analogia, os costumes e
os principios gerais de direito”. FERRAZ JUNIOR, discorrendo sobre esse preceito, salienta: “A ordem, na
enuncia¢do, pode ser uma orientacdo — primeiro se tenta a analogia, depois, os costumes e por ultimo, os
principios —, mas ela ndo é compulséria, ndo estabelece impositivamente uma relacdo de superioridade da
analogia sobre os costumes e destes sobre os principios”. FERRAZ JUNIOR, Introdugdo ao estudo..., p. 145. No
mesmo sentido, REALE e, em sentido contrario, pelo entendimento de que hd uma enumeracgdo excludente (em
primeiro lugar, o recurso a analogia; a seguir, aos costumes e, por fim, aos principios gerais), CLOVIS
BEVILAQUA. Cf. REALE, Li¢cdes preliminares de Direito, p. 315.

35 A recente Lei 12.376, de 30.12.10, amplia o campo de aplicagdo e altera o designativo da emenda do Decreto-
Lei 4.659, de 4.09.1942, anteriormente alcunhada restritivamente de “Lei de Introducdo ao Cédigo Civil” (LICC).

36 Art. 126 do CPC: “O juiz nio se exime de sentenciar ou despachar alegando lacuna ou obscuridade da lei. No
julgamento da lide caber-lhe-4 aplicar as normas legais; ndo as havendo, recorrerd a analogia, aos costumes e aos
principios gerais de direito”.

57 Art. 8° da CLT: “As autoridades administrativas e a Justica do Trabalho, na falta de disposi¢des legais ou
contratuais, decidirdo, conforme o caso, pela jurisprudéncia, por analogia, por eqiiidade e outros principios e
normas gerais de direito, principalmente do direito de trabalho, e, ainda, de acordo com 0s usos e costumes, o
direto comparado, mas sempre de maneira que nenhum interesse de classe ou particular prevaleca sobre o
interesse publico”.

¥ Observa-se que, em sentido contrério, isto é, pelo nio desempenho pelos principios de fungdo normativa
prépria e, portanto, nio os entendendo como fontes do Direito, PLA RODRIGUEZ. E o que se aufere do seguinte
trecho: “Em face do exposto, estamos em condi¢des de responder a pergunta central que nos fizemos: os
principios préprios do direito do trabalho constituem uma fonte do direito? A resposta é negativa. Acabamos de
ver que a fung@o dos principios € variada. A tnica funcdo de cardter normativo € constituida pela atuagdo como
fonte supletiva em caso de omissio da lei”.”® PLA RODRIGUEZ, Principios do Direito... In: PLA
RODRIGUEZ, Estudos sobre..., p. 27.
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também presentes nos principios gerais de direito. Ambos seriam, pois, norma
juridica, dotados da mesma natureza normativa.”*’

Percebe-se, entdo, por esta quarta fungdo (normativa prépria ou autbnoma) que os
principios sdo dotados de for¢a vinculante e de inquestiondvel aplicabilidade prética direta —
nao atuando apenas de forma indireta, nos casos de auséncia de dispositivos legais expressos
(lacunas normativas) —, além, € claro, de influirem no processo legislativo e de interpretacao
do ordenamento juridico, tal como entendimento tradicional.

Frisa-se que os principios ndo cumprem na mesma medida e com a mesma
intensidade essas quatro fungdes.”® Em verdade, cada qual desempenha mais detidamente
uma delas (e.g. o principio in dubio pro operario, que possui destinacdo especifica para a
interpretacdo do Direito do Trabalho e o principio da norma mais favordvel, que atua
especificamente como critério de aplicacdo das normas®'), sem, entretanto, reduzir-lhes a
devida importancia. Ao contrério, atribuindo a cada um dos principios pontuada, forte e
inquestiondvel aplicabilidade direta e concreta.

Pela andlise, aufere-se, contemporaneamente, a natureza juridica normativa dos
principios, pertencentes ao género normas, ao lado das regras juridicas, igualmente
consideradas como espécie daquela.

ALEXY justifica:

Tanto regras quanto principios sdo normas, porque ambos dizem o que deve ser.
Ambos podem ser formulados por meio das expressdes dednticas bdsicas do dever,
da permissdao e da proibicdo. Principios sdo, tanto quanto as regras, razdes para
juizos concretos de dever-ser, ainda que de espécie muito diferente. A distin¢ao
entre regras e principios é, portanto, uma distingdo entre duas espécies de normas.**

239 ALEXY, Teoria de los Derechos..., apud DELGADO, Principios de Direito..., p. 20-21. “Esta nova
compreensdo doutrindria passou a se valer da expressdo norma como referencia geral aos dispositivos gerais,
abstratos, impessoais, e obrigatérios que regulam a vida social. Assim, na idéia de norma (em sentido amplo)
estariam abrangidas, pois, as no¢des de regras (ou norma, em sentido estrito) e de principios juridicos (e também
a no¢do de institutos juridicos, acrescentamos nds). A “distincao entre regras e principios € pois uma distingao
entre dois tipos de normas”, (afirma Robert Alexy, sintetizando esta compreensao tedrica sobre o problema”).

0 Entendimento cf. PLA RODRIGUEZ, Principios do Direito... In: PLA RODRIGUEZ, Estudos sobre..., p. 24.
*! DELGADO sustenta que a aplicabilidade do principio da norma mais favoravel tem maior extensdo, podendo
este ser distinguido em trés dimensdes, a saber: na acdo legislativa, quando da elabora¢do da norma juridica; no critério
de hierarquia das normas, em caso de confronto de regras concorrentes; e, por fim, como critério de interpretacdo do
direito. Cf. DELGADO, Principios de Direito..., p. 43. Contudo, especificamente no que se refere ao critério de
interpretac@o do Direito, entende-se, juntamente com a doutrina majoritéria, que o Direito do Trabalho possui principio
especificamente destinado a essa func¢do interpretativa, a saber, principio in dubio pro operario (que sera tratado do
com maior aprofundamento no capitulo 4 deste trabalho). Dessa forma, opta-se pelo posicionamento tedrico de que a
fun¢do especifica desempenhada pelo principio da norma mais favordvel € servir de diretriz para a aplicacdo da
norma em caso de concorréncia normativa (estudo que sera desenvolvido no capitulo 3 desse trabalho).

2 ALEXY, Teoria dos Direitos..., p. 87. Apés essa explanacio, o autor apresenta inimeros critérios distintivos
entre regras e principios. Contudo, acentua que o da generalidade é o mais frequente. Segundo esse critério o
autor explica que os principios sdo dotados de algo grau de generalidade relativa, ao passo que as regras, de grau
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2.5.4 Sistematizacdo: proposta de tipologia classificatdria

Quanto a abrangéncia, tradicionalmente, os principios sdo classificados em: gerais
e especiais. Sdo gerais aqueles principios informadores do ordenamento juridico como um
todo, atuando como norteador do Direito, enquanto uma Ciéncia unica, estabelecendo os
5 : e 243
pontos de conexado entre os diversos ramos juridicos.

Leciona FERRAZ JUNIOR:

Em seu nome [dos principios gerais do direito], a dogmaética procura entender o
direito como um todo, postulando sua unidade. Para ela, ndo obstante as distin¢des,
o direito é, em ultima andlise um sé. Dai o sentido sistematizador de sua tarefa. O
sistema dai resultante, como vimos mostrando, pode ndo ser um conjunto
rigorosamente 16gico, mas deve manifestar certa coeréncia e sentido de coesdo.”**

E possivel afirmar que diversos principios gerais do direito sio perfeitamente
aplicaveis ao Direito do Trabalho, posto que com ele ndo entram em testilhas, podendo ser
citados como exemplos: principio da dignidade humana, principio da valorizac¢io do trabalho,
principio da fungdo social da propriedade (da propriedade estrito senso, da empresa, do lucro
etc.), principio da igualdade e ndo discriminacéo, principio da boa fé** (inclusive contratual),

principio do ndo enriquecimento sem causa, principio da veda¢do do abuso do direito,

relativamente baixo de generalidade. Todavia, afirma o autor que a distin¢do entre principios e regras nao se dd
apenas no que concerne ao grau, mas também a qualidade (adota, pois, o critério distintivo gradualista-
qualitativo). Entendendo, por fim, que os principios sdo mandamentos de otimizacao, possuindo, como principal
caracteristica poderem ser cumpridos em distintos graus e em que medida imposta de execucdo depende de
possibilidades féticas e juridicas. Do mesmo modo, para BOBBIO “os principios gerais sdo [...] normas
fundamentais ou generalissimas do sistema, as normas mais gerais”. Todavia, fundamenta o autor a natureza
normativa dos principios, de certo modo, ainda, focalizando-os estritamente na sua fun¢cdo normativa subsididria:
“Para sustentar que os principios gerais sdo normas, os argumentos sdo dois, € ambos vélidos: antes de mais
nada, se sdo normas aquelas das quais os principios gerais sdo extraidos, através de um procedimento de
generalizag¢do sucessiva, ndo se v€ por que ndo devam ser normas também eles: se abstraio da espécie animal
obtenho sempre animais, ¢ ndo flores ou estrelas. Em segundo lugar, a fungdo para qual sdo extraidos e
empregados é a mesma cumprida por todas as normas, isto €, a funcdo de regular um caso. E com que finalidade
sdo extraidos em caso de lacuna? Para regular um comportamento ndo-regulamentado: mas entdo servem ao
mesmo escopo a que servem as normas expressas. E por que ndo deveriam ser normas?” BOBBIO, Teoria do
ordenamento..., p. 158-9.

%3 O Direito do Trabalho constitui um ramo autdnomo do Direito. Contudo, deve ser entendida essa autonomia
como uma independéncia relativa, na medida em que hd diversas conexdes indissoliveis entre os campos
juridicos. O estabelecimento dessas conexdes, muitas vezes, se dd por intermédio dos principios gerais do
direito, que atuam como elos de comunicacéio e unificacdo entre os diversos segmentos juridicos, fazendo do
Direito uma Ciéncia unitdria, coerente e integradora de suas diversas partes.

* FERRAZ JUNIOR, Introducdo ao estudo..., p. 112.

* Interessante abordagem da aplicacdo do principio da boa-fé nos contratos empregaticios é procedida por
RENAULT in: O novo codigo civil....



76

principio da ndo alegacdo da propria torpeza e principio da proporcionalidade e da
razoabilidade.**

No que concerne aos principios especiais, estes t€ém uma abrangéncia mais restrita
e aplicam-se a uma disciplina juridica especializada, determinando pontos de particularizacdo
do respectivo ramo juridico. Desta forma, cada ramo especial do Direito (Penal,
Administrativo, Tributdrio, Trabalhista e outros) € norteado por proposi¢des gerais
informadoras de sua estrutura e dindmica essencial.*’

Interessante questdo € levantada por PINHO PEDREIRA*®: em caso de aparente
contradicdo entre principios gerais do direito e principios especiais do Direito do Trabalho,
qual prevalece? A resposta apresentada pelo autor soa como a mais acertada: prevalecem os
especiais, vez que adotado o mesmo raciocinio daquele destinado as regras juridicas;
prevalecem as especiais, inclusive, sendo esta a opcao do direito positivo patrio em caso de
lacuna, a teor do art. 8° da CLT, ou seja, aplicam-se os “principios € normas gerais de direito,
principalmente do Direito do Trabalho™.

Agora, € necessario apreciar os principios peculiares do Direito do Trabalho. Para
tanto, € preciso dizer que ora se propde uma especifica tipologia classificatdria,
sobremaneira diante da proposi¢do deste trabalho de estabelecer uma sistemética propria
(uma unidade caracterizadora da normatividade do ramo juslaboral), por intermédio da sua
Teoria Geral do Direito, com vistas a unificar seus diversos segmentos (individual, coletivo e
internacional).

Contudo, a relevancia ndo se restringe apenas ao objetivo da pesquisa em tela.
Com efeito, a necessidade de apontar referida tipologia classificatéria se deve ao fato de
reiteradas vezes se incluirem no rol dos principios de Direito do Trabalho principios de
natureza especifica contratual trabalhista (inerentes ao Direito individual do Trabalho),
ou principios de natureza coletiva do trabalho (inerentes ao Direito coletivo do
Trabalho), e, até mesmo, principios processuais do trabalho (inerentes ao Direito Processual
do Trabalho).

Ademais, sem a atribui¢do da devida relevancia ao arcabougo principioldgico da

dogmatica juslaboral, mencionando, expressa e detidamente, os principios gerais desse ramo

6 Menciona-se que DELGADO agrupa os principios gerais do direito, aplicdveis ao ramo juslaboral, em trés
planos de diretrizes, a saber: dignidade humana e conexos; proporcionalidade; e boa fé e coroldrios. Cf.
DELGADO, Curso de Direito..., 9. ed., p. 72-4.

T DELGADO, Principios de Direito..., p. 16.

¥ PEDREIRA DA SILVA, Principiologia do Direito..., 2. ed., p. 16-7.
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juridico, norteador e aplicdvel ao seu todo, pode-se incorrer em erro e acarretar confusoes e,
até mesmo, o desprestigio deles.

A classificacdo principioldgica ora sugerida retiine em quatro grupos os principios
do Direito do Trabalho.

O primeiro (que € o relevante a este trabalho), denominado “principios normativo-
estruturantes* do Direito do Trabalho”, engloba todos os principios aplicados ao Direito do
Trabalho considerado como um todo, como uma unidade.

O segundo, alcunhado “principios contratuais do trabalho”, retine todos os
principios aplicdveis detidamente ao segmento individual do Direito do Trabalho, mais
propriamente aos contratos individuais do trabalho, estabelecendo o esboco geral da dindmica
contratual que lhe € prépria, principalmente em contraponto ao contratual previsto na
regulamentacdo civilista (notadamente o direito das obriga¢des). Podem-se arrolar como
exemplos: o principio da primazia da realidade sobre a forma™’, o principio da inalterabilidade

252

contratual lesiva®' e o principio da continuidade da relagdo de emprego™”, dentre outros.

249 . . - . . o
Normativo, posto que inquestiondvel contemporaneamente o cardter normativo dos principios, enquanto

espécie de normas juridicas. Estruturantes posto que, conforme MIGUEL REALE, estrutura deve ser entendida
“como um conjunto de elementos que entre si se correlacionam e se implicam de modo a representar dado
campo unitdrio de significacdes”. E, “como se v€, a nocdo de estrutura implica a de pluralidade de elementos
componentes que s6 adquirem plenitude de significacio na medida em que eles se complementam e se
completam unitariamente, donde a sua concep¢do como ‘unidade organica’, a partir do simile do organismo
animal que constitui um todo diversificado e unitariamente congruente”. REALE, Fontes e modelos do Direito..., p. 4.
»0°0 principio da primazia da realidade sobre a forma enuncia que, no ambito contratual trabalhista, a
prevaléncia se dé para a verdadeira relacdo juridica estipulada pelas partes e nos exatos termos do praticado (isto
é, de acordo com a realidade contratual vivenciada) em detrimento da forma ou do nome iures que lhe seja
atribuido. Por essa razdo, alguns autores denominam o contrato individual do trabalho de “contrato realidade”. O
dispositivo legal que positiva esse principio € o art. 9° da CLT. Assim, em face deste principio, o magistrado do
trabalho deve desconsiderar documentos, ainda que formalmente estabelecidos, que nao reverberem a realidade.
Um exemplo de utilizacdo pratica deste principio € para desconstituir contrato de natureza civil (e.g. contrato de
prestagdo de servicos) quanto hd o intuito de afastar o cuamprimento das obrigagdes trabalhistas e previdencidrias,
quando diante dos elementos fatico-juridicos da relagdo empregaticia.

#O principio da inalterabilidade contratual lesiva, aforismo da regra da imutabilidade contratual prevista
tradicionalmente no Direito Civil (pacta sunt seranda), reverbera importante diretriz trabalhista, na medida em que
coibe qualquer alteracdo contratual in pejus ao trabalhador. A positivacéo deste principio ocorre no art. 468 da CLT.
Ressalte-se que as altera¢des contratuais benéficas ao empregado sdo amplamente permitidas e incentivadas.
2.0 principio da continuidade da relagcdo de emprego consubstancia importante diretriz contratual trabalhista,
ja4 que pugna que os contratos de trabalho perdurem no tempo, de forma a conferir maior seguranga aos
trabalhadores e suas familias, além de beneficiar toda a coletividade, posto que atua na defesa do emprego e
contra o desemprego. Desde principio auferem-se trés presuncdes basilares do contrato de trabalho: a regra é que
sdo celebrados por prazo indeterminado; a presungdo de ndo ruptura da relacdo empregaticia (a teor da Stimula
212, do TST); e a presuncdo, caso comprovada a ruptura contratual, que a terminacio se deu na forma menos
gravosa ao empregado (dispensa sem justa causa), de modo a lhe assegurar maior rol de direitos trabalhistas.
Salienta-se que, em nitido retrocesso social, este principio foi flexibilizado pela Carta de 1988, ao estender o
regime do FGTS a universalidade de empregados, em substituicdo a estabilidade decenal (com a excecdo da
empregada doméstica que permanece destituida de ambos os amparos) e também pela jurisprudéncia majoritaria,
ao entender que o art. 7°, inciso I, da CRFB (protecao contra a dispensa arbitraria) e o art. 7°, inciso XXXIII
(aviso prévio proporcional ao tempo de servigo) ndo possuem eficicia imediata e plena.
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O terceiro grupo, denominado “principios do Direito Coletivo do Trabalho”,
compreende aqueles aplicaveis particularmente ao segmento coletivo do Direito do Trabalho,
determinando as particularidades e especificidades desse segmento juridico-trabalhista.

1253

Listam-se como exemplos: o principio da liberdade sindical® (em toda sua extensao

conceitual) e o principio da criagdo de normas coletivas de trabalho pelo sindicato™*
(incluindo a interveniéncia obrigatdria da organizacao sindical na elaboragcdo dos acordos e
convengdes coletivas de trabalho).

O quarto grupo, apelidado “principios do Direito Internacional do Trabalho”,
agrupa os principios destinados ao estabelecimento das diretrizes principioldgias do Direito
Internacional do Trabalho. Aqui, exemplifica-se com: principio da independéncia e da
igualdade juridica entre Estados-Membros®® (que, embora seja também a diretriz do Direito
Internacional Publico, comparece e direciona as relacdes internacionais do trabalho), principio

da estruturacdo tripartite*°

e principios sobre os quais repousa a OIT, tal como previstos na
Declaragdo referente aos fins e objetivos da OIT*’, de 1944 (o trabalho ndo é uma

mercadoria; a liberdade de expressdo e de associacdo € uma condicdo indispensdvel a um

3O principio da liberdade sindical consubstancia em uma manifestacio do direito de associacio,
especificamente para o ambito das relacdes laborais, facultando juridicamente a associa¢do de cunho classista.
Possui duas dimensdes: uma positiva, que preconiza a liberdade de criar ou vincular-se a uma associa¢io; e uma
negativa, que consiste na liberdade de desfiliagdo. Contudo, a ampla liberdade sindical sofre severas restricdes
pela Constituicdo Federal de 1988. O caput do art. 8° da CRFB, de um lado, proclama a livre associagdo
profissional ou sindical; de outro, vincula a sua existéncia a atribuicio de personalidade sindical pelo érgdo
competente do Estado, Ministério do Trabalho e Emprego. Nesse passo, veda a interveng@o e a interferéncia estatal nas
organizagdes sindicais, mas proibe a criagdo de mais de uma organizacdo sindical representativa de categoria
profissional ou econdmica na mesma base territorial, que ndo podera ser inferior a drea de um municipio (regra da
unicidade sindical contida no art. 8°, II, CRFB). E, ainda, determinada que ninguém serd obrigado a filiar-se ou a
manter-se filiado a sindicato (cf. art. 8°, V, CRFB), todavia, obriga o trabalhador, mesmo o ndo sindicalizado, a
contribuir de forma compulséria para custeio e manutengdo das atividades sindicais (cf. art. 8°, IV, CRFB).

%0 principio da criagio de normas coletivas de trabalho pelo sindicato reverbera a delegagdo constitucional
de verdadeiro poder normativo as organizagdes sindicais, a teor do art. 7°, XX VI (que reconhece as convengdes e
acordos coletivos de trabalho), e art. 8°, VI, da CRFB (que determina a obrigatoriedade dos sindicatos nas
negociacdes coletivas de trabalho). Referida diretriz coaduna-se a diretriz do pluralismo juridico, que entende
que a produgdo de normas juridicas ndo é monopdlio Estatal.

> Q principio da independéncia e da igualdade juridica encontra-se respaldo legal no item 1, do art. 2°, da
Carta das Nacoes Unidas que determina: “A Organizacdo é baseada no principio da igualdade soberana de todos
0s seus membros”.

»% Segundo o principio da estruturacdo tripartite, a dindmica e a estrutura da OIT sdo marcadas por uma
peculiar metodologia de representacio tripartite. Em carater inovador no dmbito internacional publico, o Tratado
de Versailles consagrou o modelo de composicdo tripartite na OIT, com participacdo de delegados
governamentais, em quantidade de dois por Estado-membro e, representando as forgas antagonicas do capital e
trabalho, um delegado representante dos empregadores e outro dos trabalhadores. O método inovador merece ser
reconhecido como marco democratizador das relacdes juridicas no plano internacional publico, na medida em
que permitiu a participacdo da sociedade civil na esfera de decisdo e formacdo do fendmeno juridico
internacional, antes restrito aos Estados. Cf. MESQUITA; REIS, Composig¢ao tripartite... In: Anais....

»7 A Declaragio referente aos fins e objetivos da OIT foi aprovada pela reuniio Conferéncia Internacional do
Trabalho, na Filadélfia, 26* sessdo, em 10.05.1944, e dispde sobre itens, objetivos da OIT e principios que
devem inspirar a politica dos Estados-membros.
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progresso ininterrupto; a pentria, seja onde for, constitui um perigo para a prosperidade geral;
a luta contra a caréncia, em qualquer na¢do, deve ser conduzida com infatigavel energia, e por
um esfor¢o internacional continuo e conjugado, no qual os representantes dos empregadores e
dos empregados discutam, em igualdade, com os dos Governos, e tomem com eles decisdes
de carater democratico, visando o bem comum).

Claro que se pode, ainda, arrolar um quinto grupo principiolégico, o dos
denominados “‘principios processuais do trabalho”, que, especificamente, sdo diretrizes do
Direito Processual do Trabalho e apresentam-se como particularidades a Teoria Geral do
Direito Processual, comum ao direito processual como um todo (comum, penal, trabalhista ou
administrativo). Contudo, como se estd a discorrer precipuamente sobre o Direito material do
Trabalho, opta-se conscientemente por nao incluir este grupo principiolégico, embora de
forma alguma esteja a negar a sua existéncia e sua importancia.

Aquele grupo que € relevante para o propdsito deste estudo, o dos principios
normativo-estruturantes do Direito do Trabalho, retine todos os principios que atuam como
verdadeiras estruturas-normativas, inerentes e proprias ao ordenamento e a normatividade
juslaboral. Isto é, engloba aqueles principios que de alguma forma se atrelam a produgao
(criagdo e modificacdo), interpretacdo (e harmonizagdo), integracdo e aplicacdo do conjunto
normativo do Direito do Trabalho.

Dizendo com outras palavras: os principios normativo-estruturantes do Direito do
Trabalho sdo aqueles que, ao versarem sobre a estrutura do ordenamento juridico do trabalho —
estabelecendo as diretrizes para a prépria construgdo, interpretacdo, integracao, harmonizagao
(normas como o todo e entre si) e aplicacdo das normas —, fixam o contorno proprio € unitério
da Dogmatica do Trabalho, em contraponto ao universo juridico em geral.

De outro lado, correspondem aqueles principios comuns aos diversos segmentos
do Direito do Trabalho (Individual, Coletivo e Internacional) que também operam na
importante funcio de elo unificador desse ramo juridico.

Desse modo, é dotado de relevancia para este trabalho especificamente o grupo
dos principios normativo-estruturantes do Direito do Trabalho, que retne os seis seguintes:
principio da protecdo, principio da norma minima, principio da norma mais favoravel,
principio in dubio pro operario; principio da progressividade e da vedacdo ao retrocesso e
principio da imperatividade e da irrenunciabilidade, cujos correspondentes significados e

pontuadas aplicacdes praticas serdo discorridos ao longo deste estudo.
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Frisa-se que, ao entender que existem principios comuns aos segmentos do ramo
juslaboral, posiciona-se afirmativamente no que se refere a polémica se os principios
informadores do Direito do Trabalho sdo validos para o seu segmento juscoletivo. Ora, o
Direito coletivo do Trabalho € parte integrante daquele, substancialmente a ele atrelado,
principalmente por intermédio desses principios normativo-estruturais que lhe sdo
perfeitamente aplicdveis (em verdade, que atribui coesdo e coeréncia interna ao todo, Direito
do Trabalho).

Ainda, salienta-se que esse grupo, dotado de contetddo estrutural do ordenamento
juridico laboral, ndo se basta por si s6 para atribuir todo o contorno préprio e particular do
Direito do Trabalho em contraponto aos demais ramos do Direito. Ao contrdrio, emergem os
demais grupos principiolégico juslaboral, de forma a lhe complementar, estabelecendo demais
particularidades.

Por fim, necessédrio explicitar o critério distintivo adotado (isto €, a distingdo
essencial entre esses quatro grupos principioldgicos que norteiam o Direito material do
Trabalho): a distincdo reside precipuamente no enfoque principal a que se destinam os
principios.

Ora, o primeiro grupo estabelece as diretrizes estruturais ao proprio ordenamento
e as normas direito do trabalho, fixando o modo da sua dinamica peculiar; o segundo, as
diretrizes especificas ao contato de individual do trabalho; o terceiro, aquelas especificas do
Direito Coletivo do Trabalho; e o quarto, fixa norteadores préoprios do Direito Internacional

do Trabalho.
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3 O PROBLEMA DAS FONTES DO DIREITO DO TRABALHO:
PARTICULAR FORMA DE HIERARQUIZACAO?

3.1 A complexidade e a unidade do ordenamento juridico

Os ordenamentos juridicos podem ser classificados: em simples ou complexos,
“conforme as normas que os compdem derivem de uma sé fonte ou de mais de uma”.”®

No caso do ordenamento simples, pode-se dizer que se trata de mera ficcdo
académica (ou exercicio reflexivo), uma vez que a realidade da histéria do direito ndo tem
apontado exemplo prético de ordenamento juridico derivado de apenas uma fonte, mesmo em
suas mais simples formas.*”

De tal modo, e por exclusdao, o entendimento de o ordenamento juridico ser
complexo (compreendido como aquele proveniente, em sua formacdo e continua
transformacdo, de pluralidade de fontes) passa a ser uma premissa constatada.

BOBBIO atribui a complexidade de um ordenamento juridico ao fato de a
necessidade de regras de conduta ser tdo grande em uma sociedade para regular a intricada e
complexa vida social que nenhum poder ou 6rgdo detém condi¢oes de satisfazé-la sozinho.*®

Soma-se a esse fato, enquanto comprovador da complexidade do ordenamento
juridico, a existéncia (e grande frequéncia) de normas de estrutura, a par das normas de
conduta.

Um ordenamento juridico, inclusive no que concerne ao plano do direito
privado, € composto: de normas de conduta (de comportamento, imperativas ou de
primeira instancia) e normas de estrutura (de competéncia, de organizacao ou imperativas de
segunda instancia).

Por normas de conduta entendem-se aquelas que estabelecem determinado

preceito de comportamento que reverbere permissibilidade, obrigatoriedade ou proibi¢do

28 BOBBIO, Teoria do ordenamento..., p. 37.

29 A esse respeito, BOBBIO elucida: “Os ordenamentos juridicos historicamente conhecidos sdo geralmente
ordenamentos complexos. Mesmo um ordenamento normativo rudimentar como o familiar é geralmente um
ordenamento complexo; seria simples se todas as suas normas fossem diretamente colocadas pelo pai, mas, ao
contrério, este muitas vezes delega a mae a disciplina de certas matérias e outras vezes as normas derivam dos
usos do meio social ao qual pertence a familia”. BOBBIO, O positivismo juridico..., p. 162.

260 BOBBIO, Teoria do ordenamento..., p. 38.
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(de acordo com a tripaticdo cldssica das normas) dirigidas aos cidaddos e as entidades
sociais em geral.

Normas de estrutura sdo aquelas que prescrevem condicdes e procedimentos
por meio dos quais emanam outras normas de conduta vélidas. Ou seja, prescrevem a conduta
(propriamente, o modo e a competéncia) de produzir regras juridicas. Ainda, pode-se dizer
que também € aquela que “prescreve que duas pessoas estdo autorizadas a regular seus
interesses em certo Ambito mediante normas vinculantes e coativas”.*"'

Dessa maneira, o ordenamento juridico — ao estabelecer em seu bojo normas de
conduta ndo s6 dirigidas aos cidaddos (regras de comportamento), mas também aquelas que
regulam a prépria producdo juridica (regras de estrutura) — institui as fontes do direito e,
simultaneamente, fixa os critérios de validade das suas normas.

E possivel auferir, entdo, que a complexidade do ordenamento juridico &
devida, sobretudo, a diversidade de fontes do direito e que o sentido de fontes do direito
estd intimamente ligado a producdo (criacdo e modificacdo) das normas juridicas, bem
como ao critério de validade das normas®” (entendimento esse que serd retomado logo além).

De outro lado, a complexidade do ordenamento juridico ndo exclui sua
possibilidade de consubstanciar-se em uma unidade, desde que, e na medida em que, se
aceite a teoria hegemonica da constru¢do escalonada do ordenamento juridico, proposta
por KELSEN.

Segundo essa teoria, as normas de um ordenamento juridico ndo sdo postas num
mesmo plano*®, mas em escaldes normativos superiores e inferiores de forma que as
inferiores dependam das superiores (nestas, encontrando seu fundamento de validade),
assim sucessivamente, até que se alcance a norma suprema, sobre a qual repousa a unidade do
ordenamento juridico.

Essa norma suprema, ou fundamental, alocada no topo da piramide normativa,
independente de qualquer outra, é que confere unidade ao ordenamento juridico e atribui

fundamento de validade a todas as outras fontes, direta ou indiretamente. Dai ser chamada de

' BOBBIO, Teoria do ordenamento..., p. 33-4. Segundo REALE, as normas juridicas de estrutura sio aquelas
que “possuem um cardter instrumental, visando a estrutura e funcionamento de 6rgdos, ou a disciplina de
processos técnicos de identificagdo e aplicagdo de normas, a fim de assegurar uma convivéncia juridicamente
ordenada”. REALE, Li¢cées preliminares de Direito, p. 97.

262 Nesse sentido, REALE: “[...] a fonte refere-se mais propriamente as condicdes de validade dos preceitos
juridicos postos por ela [...]”.REALE, Fontes e modelos do Direito...,p. 4.

23 ¢t BOBBIO, Teoria do ordenamento..., p. 49.



83

“fonte das fontes”**, “norma produtora por exceléncia’?®, “fonte de qualificacdo juridica™ e

“fonte originaria”.*"’

Entretanto, esta norma suprema nao € expressa. Em verdade, é um pressuposto
estabelecido pelo positivismo para serrar em si mesmo o sistema juridico. Seria ela, entdo,
segundo BOBBIO, o poder que confere legitimidade ao constituinte originario para estabelecer
as normas constitucionais de um Estado, “seria aquela de onde deriva o poder primeiro”.>®

Esse entendimento de KELSEN, expoente do positivismo juridico, foi edificado
para alicercar a concepcao da primazia da lei sobre outras fontes. Ora, conforme colocado por
BOBBIO, para que haja primazia da lei, duas condi¢des sdo necessdrias: que em um dado
ordenamento juridico coexistam vdrias fontes, para que seja possivel compara-las (isto é, que
se trate de um ordenamento complexo); e que essas fontes ndo estejam no mesmo plano®®”
(mas, sim, em planos distintos, hierarquizados) de forma que uma possa prevalecer sobre a outra.

Nesse passo, estruturada a concep¢ao da primazia da lei pelo positivismo juridico,
entendimento ainda hegemdnico contemporaneamente, resta apreciar como se dd a relagcdo
entre a lei e as outras fontes.

BoBBIO defende que esta relacdo de subordinagdo explica-se com base em um
processo de reconhecimento (ou recep¢do) ou em um processo de delegacdo. Dai se falar em

“fontes reconhecidas” ou em “fontes delegadas”.””

26+ A norma suprema é denominada “fonte das fontes”, ja que ocupa a mais alta classe na hierarquia das fontes
nacionais de direito. Dentre outros cf. URIARTE, A Constitui¢do e... In: RODRIGUEZ, Estudos sobre as..., p. 68.
265 A norma suprema é denominada “produtora”, porque produz todas as outras fontes do direito, sendo nela que
todas as outras encontram seu fundamento de validade. De outro lado, as normas inferiores a norma suprema
(ou, em termos mais concretos e palpaveis, a Constitui¢do) podem ser, de um lado, executoras da Constitui¢do,
na medida em que executam o seu comando e, de outro, produtoras de outras normas, no passo em que podem
atribuir o poder normativo a outras normas de hierarquia inferior.

266 A norma suprema é denominada “fonte de qualificaco juridica”, uma vez que, além de produzir normas
juridicas, atribui a outras fontes a qualificac@o de juridica. Essas outras fontes recebem a denominagdo “fontes de
conhecimento juridico”. Relevante sobre a tematica a reflexdo de BOBBIO: “Ora, o positivismo juridico, também
admitindo uma pluralidade de fontes de conhecimento, sustenta a existéncia de uma unica fonte de qualificacio e
identifica esta dltima com a lei. Se, portanto, usamos o termo ‘fontes do direito’ em sentido estrito, para indicar
somente as fontes de qualificacdo, o ordenamento juridico, assim como o concebe o juspositivismo, ndo aparece
mais como um ordenamento complexo, mas como um ordenamento simples”. BOBBIO, O positivismo
Jjuridico..., p. 166.

7 A norma suprema pode também ser chamada de “fonte ou poder originario”, na medida em que, além dela,
poder algum pode embasar o ordenamento juridico. As outras fontes do direito, nesta classificacdo, sdo
chamadas de “fontes derivadas”. BOBBIO, Teoria do ordenamento..., p. 59.

268 BOBBIO, Teoria do ordenamento..., p. 59.

9 BOBBIO, O positivismo juridico..., p. 162.

* BOBBIO, O positivismo juridico..., p. 164. Releva dizer, contudo, que para alguns defensores do pluralismo
juridico a producdo normativa por instdncias ndo estatais independe de reconhecimento pela norma
institucionalizada. “Nesse sentido, a histéria afianca a assertiva, pois o direito consuetudinirio precedeu o
legislado e a negociagdo coletiva estd na génese do Direito do Trabalho, antecedendo, portanto, normas estatais
de protecdo ao trabalho, quanto a diversos aspectos”. Cf. MURADAS, O principio da..., p. 104. Contudo, pensa-
se, no mote de BOBBIO, sem prejuizo da assertiva e da constatagdo histdrica, que, com o primado da lei (ainda
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O reconhecimento ocorre quando existe um determinado fato social precedente ao
Estado, ou independente deste, que produz regras de conduta que o Estado atribui, a posteriori
o0 cardter normativo.

De outro lado, a delegag¢do ocorre quando o Estado atribui o poder normativo a
um 6rgdo diverso daquele portador da soberania (ou a uma instituicao social privada, e.g. as
organizacdes sindicais), isto é: delega o poder de estabelecer normas juridicas para
determinadas matérias, dentro de certos limites a alguém.””'

Percebe-se, entdo, que ha uma diferenca essencial, de ordem temporal, entre
recepcdo e delegacdo. Naquela, o preceito ja instituido € acolhido como juridico
posteriormente pelo Estado. Nesta, o Estado atribui juridicidade a um preceito antes mesmo
de ser elaborado por quem delegou parcela do poder normativo (6bvio: desde que elaborado
nos limites da atribui¢ao).

No caso da competéncia sindical — exercida em préprio nome na defesa do
interesse da categoria classista representada — para elaborar regras juridicas com base no
método da negociagdo coletiva de trabalho, certa dificuldade de enquadramento pode pairar.

Inicialmente, quando das primeiras associacdes profissionais, as ‘“‘convengdes”
eram celebradas a margem do Estado. E “alguns de seus aspectos mais basicos podem ter
como origem os usos e costumes industriais”*’* (inclusive, contra legis), passando, portanto,
posteriormente ao “reconhecimento” pelo Estado. Dai dispor o art. 7°, XXVI, da CRFB ser
direito dos trabalhadores urbanos e rurais “o reconhecimento das convencdes e acordos
coletivos de trabalho”.

Contudo, diante da complexidade da convencdo coletiva como um instituto
juridico moderno, nos dizeres de ALVARES DA SILVA, é inaceitdvel a compreensdo da
convengdo coletiva como de natureza de usos e costumes.””

Nesse passo, diante da expressa (e prévia) atribuicdo da competéncia aos
sindicatos para celebrar convengdes e acordos coletivos de trabalho (dispde o art. 8°, VI, da

CRFB: “¢ obrigatdria a participacdo dos sindicatos nas negociacdes coletivas de trabalho”),

imperante, decorrente do entendimento que o Estado representa o ordenamento juridico soberano), o teor de
juridicidade atribuido a uma norma s6 advém do reconhecimento ou da delegac¢do estatal, o que ndo impede que
outras emanacdes sociais sejam dotadas de eficicia e, até mesmo, de san¢do institucionalizada.

"l Explica o autor: “Nem sempre é ficil estabelecer se uma fonte subordinada deve ser considerada reconhecida
ou delegada, porque muitas vezes a resposta depende essencialmente do dngulo visual em que cada um se coloca
e da maior ou menor simpatia que se tem por estas duas categorias estritamente juridico-formalistas, a propensio
serd para a segunda categoria; se forem seguidos critérios juridico-socioldgicos, a propensdo serd para a
primeira”. BOBBIO, O positivismo juridico..., p. 164.

> ALVARES DA SILVA, Direito Coletivo do Trabalho, p. 162.

% ALVARES DA SILVA, Direito Coletivo do Trabalho, p. 162.
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pertinente o entendimento de que a eles é delegada™™

parcela de poder juridico-criativo
(tecnicamente dizendo: considerando-o como fonte juridica, tal como serd detalhado a seguir).

Sobre outro aspecto, a Constituicdo Federal, ao reconhecer a negociacao coletiva
de trabalho, estabelece mais uma forma de exercicio da soberania popular — e do préprio
poder normativo — de forma direta e delegada: pelo trabalhador, no ambito da sociedade civil,
com a interveniéncia obrigatdria dos sindicatos profissionais (a par de outros instrumentos de
exercicio direito da soberania arrolados pelo art. 14 da CRFB: referendo, plebiscito e
iniciativa popular).*”

Dessa forma, a negociacdo coletiva de trabalho, enquanto processo de elaboracdo
de norma juridica, reafirma o elemento democracia no regime representativo, ji que a
democracia e a soberania popular deixam de ser exercidas exclusivamente no momento da
escolha do representante e passam também a integrar o exercicio do poder de normatizar de
forma direta.”’

Salienta-se, tanto na delegacdo quanto na recep¢do, que o poder normativo
delegado ou recepcionado pelo Estado a um terceiro (seja 6rgdo ou poder publico, seja
institui¢do privada, inclusive aos sindicatos) ndo sucede de modo ilimitado, submetendo-se,
ao contrario, a limites.

Esses limites também sdo graduados, de acordo com a proximidade ou distancia
da fonte de qualificacdo primeira e a correspondente fonte de conhecimento, a qual se atribui

o poder de normatizar. Exemplificando a partir de dois extremos, a ordem constitucional

7 ALVARES DA SILVA, com o fim de estabelecer a natureza de fonte juridica as convengdes coletivas de
trabalho, analisa diversas teorias destinadas a lhe atribuir natureza juridica. Especificamente quando aprecia a
teoria da lei delegada, critica-a, sob o fundamento de que ela analisa a convengdo coletiva apenas sob o aspecto
da sua formacdo, sem nada esclarecer sobre a natureza especifica da norma em contraposicio as demais fontes
do Direito. Seria, entdo, segundo o autor, ampla demais, ja que, como todas as normas, seriam provenientes de
6rgdos ou entidades as quais o Estado delega poder normativo. Cf. ALVARES DA SILVA, Direito Coletivo do
Trabalho, p. 170. Contudo, embora acertada a posicdo do autor no entendimento de que a natureza da convengdo
coletiva seja de fonte juridica, inquestiondvel que a delegacdo pelo Estado de parcela do poder normativo aos
sindicatos € o fator determinante para a atribuicdo de conteido de juridicidade as regras emanadas das
convengdes coletivas de trabalho.

7 Cf. MESQUITA. A negociacio coletiva... In: Anais..., p.10495-10514.

6 Enuncia a Constituicio da Repiiblica que “todo poder emana do povo, que o exerce por meio de
representantes eleitos ou diretamente, nos termos desta Constituicdo” (pardgrafo tnico, art. 1°), sendo que a
soberania popular, summa potestas, serd exercida ndo s6 pelo sufrdgio universal, mas “nos termos da
Constituicdo”, mediante formas de exercicio direto, tais como: plebiscito, referendo e iniciativa popular (art. 14).
Esclarece SOARES: “O poder constituinte ao definir o ambito do sentido daquela soberania o fez com a expressao
“nos termos, desta constituicdo”, isto €, ndo nomeou somente, expressa e exclusivamente o artigo 14 que trata do
exercicio da soberania direta por meio de plebiscito, referendo e iniciativa popular, mas autorizou a sua
densificagdo por meio do sistema de regras e principios constitucionais”. SOARES, Teoria da Legislagdo..., p.
54. Assim, fundamenta-se o exercicio direto da soberania popular pelos sindicatos profissionais, durante a
celebracdo de convengdes e acordos coletivos de trabalho. Cf. MESQUITA. A negociacdo coletiva... In: Anais...,
p-10495-10514.
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limita muito mais a autonomia privada individual do que o Poder Legislativo. Reportando ao
Direito do Trabalho, a liberdade de pactuacdo individual (trabalhador e empregador) €
sumariamente reduzida, tendo como conteido minimo o previsto nas convencgdes e acordos
coletivos de trabalho, que, por sua vez, devem respeitar também o contetido legal minimo.
Salienta-se, assim, que, além desses limites minimos (normativo heterbnomo e auténomo), o
contrato individual de trabalho também é norteado pela diretriz da melhoria progressiva das
condi¢des de trabalho, restando, portanto, pequena margem de dispositividade a autonomia
privada (e.g fixacdo de funcdes, hordrio de trabalho e forma de remuneracdo, tudo isso
limitado pelas balizas citadas).

Quanto as espécies de limites, pode-se antecipar aqui que sdo duas: limites
materiais, atrelados ao conteido a ser regulado; e limites formais, ligados as formalidades ou
procedimento de se regular.””’

Por tudo que foi exposto, conclui-se que o ordenamento juridico apresenta-se
como uma unidade complexa, composta de normas escalonadas hierarquicamente e
estruturadas de forma que a inferior encontre seu fundamento de validade na superior, que,
por sua vez, atribui-lhe teor de juridicidade, via reconhecimento ou delegacgdo.

Ao assim concluir, insere-se uma nova terminologia, a juridicidade, que precisa
ser aclarada quanto ao significado conceitual empregado e ora acolhido. Explicando: a
necessidade de elucidar o que se entende por juridicidade mostra-se relevante, na medida em
que decorre da grande divergéncia doutrindria entre BOBBIO e KELSEN, que se refere ao
proéprio entendimento do que seja o Direito e a sua correlacdo com a forca (ou coer¢ao).

Para KELSEN*"® (e também para R0SS*”), a for¢a é objeto da regulamentagio
juridica. Ou seja, o direito € o conjunto de regras que regulam o exercicio da forca em
determinada sociedade. Dessa maneira, KELSEN atrela a for¢a ao proprio conteiido das normas

e do ordenamento juridicos.

77 A tematica dos limites matérias e formais das normas juridicas serd retomada mais além, especificamente no
capitulo 6 deste trabalho.

78 Assim dispde KELSEN: “Uma regra é uma regra juridica nio porque a sua eficdcia é garantida por uma outra
regra que dispdes uma sancdo; uma regra é uma regra juridica porque dispdoe uma sangdo. O problema da
coercdio ndo é o problema de garantir a eficdcia das regras, mas o problema do conteiido das regras.” Teoria
generale del diritto e dello stato. Milio: ed. italiana, 1952, p. 28-9 apud BOBBIO, Teoria do ordenamento..., p. 68.
% Afirma ROss: “Devemos insistir sobre o fato de que a rela¢io entre as normas juridicas e a forca consiste em
que elas dizem respeito a aplicacdo da forca e ndo em que sdo protegidas por meio da forca.” E ainda: “Um
sistema juridico nacional € um conjunto de normas que dizem respeito ao exercicio da forga fisica.” A. Ross. On
Law and Justice. Londres, 1958, p. 53 apud BOBBIO, Teoria do ordenamento..., p. 68.
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BoBBI0™ entende que a forga é instrumento para a realizagdo do direito; ou seja,
meio de que se vale o direito para que as normas sejam cumpridas. Dessa maneira, relaciona a
forca a eficdcia das normas e do proprio ordenamento juridico.

Nesse passo, retomando o tema da juridicidade, nota-se que a diferenca essencial
quanto ao assunto para os dois autores € que para KELSEN uma norma € juridica quando
regula uma sancdo (refere-se, portanto, somente as normas instrumentais, dirigidas ao
Judiciédrio, uma vez que preceituam o modo e a medida de se aplicar uma san¢do), ao passo
que para BOBBIO uma norma € juridica pelo simples fato de integrar um ordenamento juridico
(0 que demonstra uma abertura do autor para acolher como juridicas as normas que sio
dirigidas aos cidadaos, preceituando condutas).

Ao que parece (e pelas razdes expostas acima), mais coerente o entendimento de

BoBBIO, podendo-se, desse modo valer-se aqui do que o autor entende por juridicidade:

[...] a juridicidade de uma norma se determina ndo através de seu conteido (nem
pela forma, ou pelo fim, e assim por diante), mas simplesmente através do fato de
pertencer ao ordenamento, fato este que, por sua vez, s6 determina remontando da
norma inferior a superior, até a norma fundamental.?®'

As conclusdes alcangadas do que seja o ordenamento juridico sdo perfeitamente
atribuiveis ao Direito do Trabalho, uma vez que este deve ser entendido também como um
ordenamento juridico — mais propriamente, uma parte (também complexo unitario de regras,
principios e institutos) integrante de um todo maior, igualmente juridico.*

O Direito do Trabalho pode, entdo, ser identificado como um ordenamento
juridico — ordenamento juridico laboral, enquanto unidade composta de pluralidade de fontes
ordenadas hierarquicamente, gracas a uma norma suprema que atribui conteido de
juridicidade a todas as outras inferiores.

Em termos concretos (palpdveis e visiveis), pode-se dizer que todo o Direito do
Trabalho repousa e encontra seu fundamento de validade na Constituicdo Federal (fonte das

fontes) e que, de outro lado, com o processo de constitucionalizacdo do Direito do Trabalho

280 BOBBIO, Teoria do ordenamento..., p. 67.

281 BOBBIO, Teoria do ordenamento..., p. 69.

82 Aqui, convém tecer breve consideracdo: nio obstante Kelsen proclamar a unidade do Direito — inclusive
sendo adverso a sua tradicional classificacdo em publico e privado, sobremaneira em face da falta de consenso
doutrindrio acerca dos critérios empregados para o estabelecimento da distingdo —, entende o autor que as suas
ramificagdes ndo destroem a unidade do sistema juridico, porquanto todos os segmentos juridicos se legitimam
na prépria Constituicio. Cf. SUSSEKIND et al. Institui¢ées de Direito..., v. 1, p. 117-8.
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“institui ela propria fontes de direitos™** laborais, entendidos como o rol minimo de direitos
assegurados aos trabalhadores direcionados pela diretriz de continua ampliagao.

Resta agora estabelecer um significado conceitual para fontes do Direito do
Trabalho, bem como especificar quais sdo as fontes normativas deste ramo especializado do

Direito.

3.2 Conceito de fontes do direito: superacao de uma tradicional tipologia classificatéria

A noc¢ao de fontes do direito estd diretamente atrelada a ideia de validade das
normas juridicas.” Uma norma serd valida quando respeitar o legitimo processo de
instituicdo normativa, que engloba, concomitantemente, seu aspecto material e seu aspecto
formal, de acordo com o prefixado no préprio ordenamento juridico.”

Como a nocdo de fontes do direito estd acoplada a de validade das normas —
repetindo: ao respeito ao processo de institui¢do (criacdo e modificacdo) das normas juridicas —,
ao termo fontes do direito comumente € atribuido sentido metaférico: “do mesmo modo que a
dgua, que pode vir de diferentes fontes, o direito também tem diversas origens possiveis”.*
Destarte, o significado de fontes remete a origem ou ao nascimento das normas juridicas e,
etimologicamente “o termo fontes (fons, fontis) designa nascente, nascedouro”.”

Ainda, como o processo de instituicdo das normas juridica abarca a fixacdo de
competéncias, o sentido de fontes do Direito agrega também a no¢ao de poder, notadamente o
poder normativo de estabelecer normas de conduta validas dotadas do teor de juridicidade.

Portanto, a no¢do de fonte do direito relaciona-se intimamente com a reparti¢cao e

o exercicio do poder normativo™, inserido no devido processo de produg¢do de normas

8 URIARTE, A Constitui¢io e... In: RODRIGUEZ, Estudos sobre as..., p. 68.

% Sustenta REALE que “a fonte do direito implica o conjunto de pressupostos de validade que devem ser
obedecidos para que a producdo de prescricdes normativas possa ser considerada obrigatéria [...]”.REALE,
Fontes e modelos do Direito..., p. 14.

2% Cf. BOBBIO, O positivismo juridico..., p. 161.

286 CASTILHO, Hierarquia das... In: PLA RODRIGUEZ, Estudos sobre..., p. 30.

T MURADAS, O principio da..., p. 100.

% Cf. REALE as fontes do direito “sdo sempre estruturas normativas que implicam a existéncia de alguém dotado
de um poder de decidir sobre o seu contetido, o que equivale a dizer um poder de optar entre vérias vias
normativas possiveis, elegendo-se aquela que é declarada obrigatéria, quer erga omnes, como ocorre nas
hipéteses da fonte legal e da consuetudindria, quer inter partes, como se dd no caso da fonte jurisdicional ou na
fonte negocial”. Completa o autor: “[...] sendo o poder um elemento essencial e consubstancial ao conceito de
fonte do direito”. REALE, Fontes e modelos do Direito..., p. 11-2.
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juridicas que, por sua vez, € o responsavel pela qualificacdo de determinada norma como
juridica e vélida (isto é, pela atribuicdo de teor de juridicidade e do status de validade a uma
norma).

Assim, nota-se que “fontes do direito” s@o todas as manifestacdes de vontade (seja
ela do Estado, de grupo de pessoas ou, até, de pessoas individualmente consideraras*’) aptas a
criar uma norma juridica vélida (entendida como tal pelo ordenamento juridico) dotada de
forca vinculante.

BOBBIO traduz em termos técnico-juridicos o significado da expressdo fontes do

direito, que ora se adota:

[...] sdo fontes do direito aqueles fatos ou aqueles atos aos quais um determinado
ordenamento juridico atribui a competéncia ou a capacidade de produzir normas
juridicas. (Falamos de fatos ou de atos segundo os quais os eventos a que o direito
se refere sdo acontecimentos em relagdo aos quais se prescinde da considera¢do do
elemento subjetivo — conhecimento e vontade — préprio do agir humano, ou sdo
comportamentos humanos que abrangem tal elemento subjetivo; com referéncia aos
fatos falamos de competéncia, com referéncia aos atos falamos de capacidade)
(destaque no original).”

Ap6s a conceituacao de fontes, aflora inquestiondvel a relevancia da temética para
a compreensao do proprio Direito: s serd qualificada de juridica aquela norma emanada de
fonte juridicamente reconhecida ou delegada pelo ordenamento, especificamente pela
Constitui¢do de um Estado (fundamento de validade de todas as normas). Afastam-se, assim,
por exemplo, as normas religiosas e as de cunho estritamente moral do arcabouco juridico-
normativo.

A importancia do estudo das fontes do direito é verificada, inclusive, no préprio
método didatico de apreender e, posteriormente, de ensinar determinada disciplina juridica,
processos estes iniciados com a apresentacdo das fontes das quais vao decorrer ou
exteriorizar-se as diversas normas juridicas que regulam uma dada matéria e que serdo
aplicadas a um caso concreto.

Para o Direito do Trabalho, o relevo ainda € maior, diante da presenga das
convengdes e acordos coletivos de trabalho que suplantam na tematica “fonte do Direito” os
dois pilares tradicionais da criatividade juridica do mundo ocidental: “a lei, expressando a

vontade geral do Estado, e o contrato, expressando a vontade dos individuos”.*!

9 ALVARES DA SILVA, Direito Coletivo do Trabalho, p. 201.
¥ BOBBIO, O positivismo juridico..., p. 161.
! ALVARES DA SILVA, Direito Coletivo do Trabalho, p. 202.
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Ora, a convencdo e os acordos coletivos de trabalho representam um patamar de
criacdo juridica intermedidrio entre os interesses estritos das partes contratuais trabalhistas e a
vontade do Estado reverberada pela lei. Ademais refletem inegdvel instrumento de
democratiza¢ao do poder normativo, porquanto exercido no seio da sociedade civil e de forma
direta, pelos proprios atores sociais, por intermédio de seus legitimos representantes, € com
efeitos ad futurum e erga omnes.

Além disso, as convengdes e acordos coletivos de trabalho comprovam a
existéncia de distintos centros de positivagdo juridica (teoria pluralista do ordenamento),
afastando, por conseguinte, a teoria do exclusivismo estatal para a producdo normativa,
sustentado por KELSEN. Para este autor, o Estado é entendido como ordenamento juridico
coativo e o poder do Estado, como a validade e a eficdcia da ordem juridica.*”

PEREZ DEL CASTILLO também discorre sobre a importancia da temdatica “fontes”

para o Direito do Trabalho:

Um estudo especial do sistema de fontes no Direito do Trabalho justifica-se, em
primeiro lugar, por haver fontes especificas tipicamente trabalhistas e, a0 mesmo
tempo, fontes estatais e extra-estatais; em segundo lugar, pela importancia do fatico
na matéria e, por Ultimo, precisamente pela aplicacdo de critérios proprios nos casos
de concorréncia de fontes para regular uma mesma situacio de fato.””

Sob outro prisma, ao compreender as fontes do direito no sentido langado acima,
forcoso afastar a classificacio comumente apresentada pela doutrina de fontes materiais e
fontes formais, fundada em entendimento de SAVIGNY.

Conforme MURADAS, a géneses da distingdo entre fontes formais e fontes
materiais remonta a distin¢do feita por SAVIGNY, que, “ao debrugar-se sobre o direito, como
realidade histdrica, percebeu a contraposi¢do dos instrumentos de sua formalizacdo [fontes
formais], especialmente a lei, com o centro de enuncia¢do do direito — o espirito do povo
[fontes materiais]”.**

Tradicionalmente, compreende-se por fonte material (real ou de produg@o) “todos os
elementos que tém inspirado as solu¢cdes num determinado direito”*?, “as raizes mais profundas
por intermédio das quais se nutrem os legisladores, os agentes publicos, os juizes, 0s

advogados, os homens comuns”*®; enfim, as causas e os fundamentos do fendmeno juridico.

¥ KELSEN, Teoria geral do..., p. 405.

3 CASTILHO, Hierarquia das... In: PLA RODRIGUEZ, Estudos sobre..., p. 31.

¥ MURADAS, O principio da..., p. 101,

% PLA RODRIGUEZ, Principios do Direito... In: PLA RODRIGUEZ, Estudos sobre..., p. 22.
¥ RENAULT, O que é isto... In: PIMENTA, Direito do Trabalho..., p. 62.
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Entende-se por fonte formal os “diferentes meios pelos quais se estabelecem as

normas juridicas. Em outras palavras, os métodos pelos quais uma norma juridica adquire

99297 95 298

esse carater e sua eficacia obrigatdria™”’, ou “meios de expressdao da norma juridica”.

Ora, ao atrelar o conceito de fontes do Direito aos processos de instituicdo das normas
juridicas, conclui-se que o que se costuma denominar “fontes materiais do Direito” extrapola e escapa
o significado de fontes do Direito propriamente dito, posto que antecedem o fendmeno juridico,

referindo-se a um momento ““pré-juridico’”

, anterior a existéncia do fenomeno pleno da regra.

Em verdade, o conjunto dos fundamentos, fatos e fatores que justifica, inspira e
direciona a decisdo politica de legislar e o préprio conteido normativo (os legissignos® ou
repertorio normativo) — isto é, o que tradicionalmente chama-se de fontes materiais — diz
respeito, sobretudo, a Sociologia, a Filosofia, a Economia, a Histéria e a Politica do Direito, e
nao detidamente a dogmatica do Direito.

REALE esclarece:

O que comumente se denomina fonte material diz respeito a algo que ndo compete
propriamente a Ciéncia do Direito qua tale, mas sim a Politica do Direito, porquanto se
refere ao exame do conjunto de fatores socioldgicos, econdmicos, ecolégicos, psicoldgicos,
culturais em suma, que condiciona a decisdo do poder (e veremos que este se manifesta
sob diversas formas) no ato de edigdo e formalizagdo das diversas fontes do direito. Para
o jurista o problema essencial que se lhe pde € o estudo daquilo que foi processado e
Sformalizado, isto é, positivado numa lei, num costume, numa senten¢a ou num contrato,
que sdo as quatro fontes por exceléncia do Direito (com destaque no original).*"'

Ressalte-se, entretanto, que o fato de negar-se validade a classificacdo das fontes
juridicas em formais e materiais®” ndo significa que se estd a desprezar a relevancia desses
fatos e favores no processo de produc¢do normativa. Ao contrdrio, a andlise desses fatos e
fatores, especialmente via pesquisa histdrico-teleolégica, é complementar ao estudo da

dogmatica juslaboral, auxiliando na mais ampla compreensdo da estrutura principioldgica, dos

*7 PLA RODRIGUEZ, Principios do Direito... In: PLA RODRIGUEZ, Estudos sobre..., p. 22.

¥ RENAULT, O que é isto... In: PIMENTA, Direito do Trabalho..., p. 62.

* De acordo com DELGADO, sob enfoque de um momento pré-juridico, a expressio fonte material designa os
fatores que conduziram a producdo — formacdo e transformagdo — da regra juridica. DELGADO, Curso de
Direito..., 7. ed., p. 139.

% A temitica do contetido normativo é objeto da Legistica Material (Legistica Substancial ou Metodologia
Legislativa), segmento da Teoria da Legislagdo, que tem por preocupagdo central uma nova legitimidade da lei no que
concerne a escolha do seu conteido normativo. Para tanto, a disciplina apresenta diretrizes metodoldgicas
procedimentais (fases, momentos) para solucionar o problema especifico da escolha do contetido normativo, bem como
para a preparacao das decisdes legislativas. Cf. MADER, Legistica; histéria...; In: Legistica; qualidade..., p. 45-6.

301 REALE, Fontes e modelos do Direito..., p. 2.

392 Nesse sentido, KELSEN que “assevera ser equivoco e impréprio o emprego do termo fontes para designar atos
que de maneira especial influenciam o ato criador e aplicador do direito, j4 que falecem de observéincia
obrigatéria”. KELSEN, Teoria geral do..., p. 259 apud MURADAS, O principio da..., p. 102.
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fundamentos histdricos e das bases axioldgicas inerentes a génese do Direito do Trabalho.*”
Ademais, referidos fatos e fatores, bem como seu estudo sistematizado, sdo de grande
relevancia para uma politica legislativa de qualidade, objeto, inclusive, da Teoria da
Legislagdo.”™

O que se pretende sustentar é que o que comumente se chama “fonte material”
nao € propriamente fonte juridica, mais sim causas ou pressupostos materiais sem forca

vinculante®”

, contudo hébeis a influir na politica legislativa e no conteido normativo
legislado.

Esclarecido esse ponto, claro deve ficar que quando se fala em fonte de direito o
que deve ser compreendido € estritamente o significado conceitual tradicional de fonte formal

de direito.**

3% Como o corte metodolégico desta pesquisa consiste na apreciacdo da dogmdtica juridico-laboral, ndo se
desenvolvera grande aprofundamento quanto a temética dos fundamentos do Direito do Trabalho.

3% Segundo ALMEIDA, baseando-se na classificacio do dominio feita por Ulrich Karpen, a Teoria da Legislacdo
¢ uma ciéncia autdbnoma e interdisciplinar, “que tem um objecto claro — o estudo de todo o circuito da producio
das normas — e para a qual convergem virios métodos e diferentes conhecimentos cientificos. E assim uma
«ciéncia normativa», mas é também uma «ciéncia de ac¢do», que nos permite analisar o comportamento dos
orgdos legiferantes, as caracteristicas dos factos legislativos e identificar instrumentos Uteis para a prética legislativa”.
ALMEIDA, A contribui¢do da..., p. 2. Por seu turno, ANASTASIA, estabelecendo uma comparacio entre o
especialista (técnico), o profissional da Legistica, com o “legista”, faz a seguinte coloca¢do quanto a semelhanca
dos dois profissionais: “[...] o legista da Legistica tem as maos um bisturi intelectual, que nao corta — felizmente — o
ser humano falecido, mas a norma. Ao abri-la, perquirird, de maneira clara, a sua origem, 0S seus
desdobramentos, as suas consequéncias, a sua génese, a sua genética e a sua aplicacdo”. ANASTASIA,
Legislacdo... In: Legistica..., p. 27-40. MARDER prefere o designativo “Legisprudéncia” em detrimento do
epiteto “Teoria da Legislacdo” e, em analogia a jurisprudéncia, sob o fundamento de que expressa melhor as
dimensdes da disciplina, considerado os aspectos praticos e tedricos, define-a como: “uma matéria bastante
abrangente e multidisciplinar, que inclui os mais diversos aspectos do fendmeno legislativo e que leva
igualmente em considerac@o perspectivas de cunho teérico e também dimensdes e acdes praticas e pragmaticas.
Contudo, o seu principal propdsito é explorar a dimensdo pritica, e ndo somente tedrica, da atividade
legislativa”. Segundo o autor, a nova abordagem da disciplina “leva em consideracdo o contexto anterior a
tomada da decisdo legislativa, tentando, dessa forma, estabelecer e avaliar qual serd o seu efeito real, o seu
impacto sobre a realidade social”. MADER, Legistica; histéria...; In: Legistica; qualidade..., p. 45-46; 50.

% Salienta MURADAS: “Conquanto as fontes materiais nio sejam vinculativas, também néo se lhes pode atribuir
a qualidade de meros reclamos que, ao alvedrio das autoridades legislativas, poderiam ou ndo ecoar nos quadros
normativos do direito, dependendo do senso de oportunidade e conveniéncia de regulamentacdo juridica de
determinado fato social ou consagracdo de valor caro a sociedade”. Completa a autora: “[...] os valores a que a
ordem juridica se reporta e, em especial, os valores que assumem o cardter de conquistas histdricas definitivas
hdo de ser considerados como vetores necessarios no processo de formagdo da ordem juridica”. MURADAS, O
principio da..., p. 102-3.

3% Também aqui é o conforme entendimento de REALE: “E claro que essa colocagdo do problema jd decorria do
abandono do antigo conceito de fonte de direito, a meu ver desdobrada indevidamente em fonte formal e fonte
material, geradora de graves confusdes. No meu entender, uma fonte de direito sé pode ser formal, no sentido de
que ela representa sempre uma estrutura normativa que processa e formaliza, conferindo-lhes validade objetiva,
determinadas diretrizes de conduta (em se tratando de relagbes privadas) ou determinadas esferas de
competéncia, em se tratando sobretudo de Direito Publico”. REALE, Fontes e modelos do Direito..., p. 2.



93

3.3 Fontes do Direito do Trabalho

Conforme nocdo lancada alhures baseada em lavra de REALE, o entendimento

contemporaneo € pela existéncia de quatro fontes do direito. O autor a ratifica:

A meu ver, quatro s@o as fontes do direito: a legal, resultante do poder estatal de
legislar editando leis e seus coroldrios normativos; a consuetudindria, expressdo do
poder social inerente a vida coletiva e revelada através de sucessivas e constantes
formas de comportamento; a jurisdicional, que se vincula ao Poder Judicidrio,
expressando-se através de sentencas de vdarios graus e extensdo; e, finalmente, a
fonte negocial, ligada ao poder que tem a vontade humana de instaurar vinculos
reguladores do pactuado com outrem.””’

Assim, as fontes legal, consuetudindria, jurisdicional e negocial justificam-se
como do direito, ja que correspondem as facetas do poder normativo atribuido pelo préprio
ordenamento juridico, via reconhecimento ou delegacdo, aos Orgdos estatais (especialmente
ao Poder Legislativo), ao Poder Judicidrio, ao poder social®® e aos préprios individuos. Dai
dizer ALVARES DA SILVA: “toda vez que haja uma manifestacio de vontade em sentido
normativo que seja acolhida pelo Estado, ha criacdo de uma norma juridica e defronta-se
assim com o conceito de fonte” .’

Desse modo, resplandece claro que a doutrina’™ ndo é fonte do Direito, porquanto
nao é dotada de poder normativo, isto é, poder de criar normas juridicas com forca obrigatdria.
Ademais, também nao € prevista como fonte subsididria para caso de lacunas pelo ordenamento
juridico pétrio®"! (cf. se aufere por excluséo dos arts. 8° da CLT, 4° da LINDB e 126 do CPC).

Obvio que tal fato ndo reduz o seu relevo: grande contribuicio, sobremaneira por
meio de influxos interpretativos renovadores, para a compreensdao do Direito e para a

aplicacdo de suas normas. Cita-se, ainda, o grande contributo doutrindrio para a

sistematizacdo dos principios juridicos, deduzindo-os do ordenamento juridico e dos

307 REALE, Fontes e modelos do Direito..., p. 12.

% Em sentido contrdrio, BOBBIO: “pareceria impréprio, ao invés, falar de um poder de producio de normas
consuetudindrias, que, entre outras coisas, ndo se saberia nem sequer a quem atribuir”. BOBBIO, Teoria do
ordenamento..., p. 39.

" ALVARES DA SILVA, Direito Coletivo do Trabalho, p. 201.

31 DELGADO conceitua a doutrina como: “[...] no conjunto de apreensdes e leituras sistematizadas da ordem
juridica pelos juristas e estudiosos do Direito em geral, que informam a compreensdo do sistema juridico e de
seus ramos, institutos e diplomas normativos, auxiliando o processo de aplicacdo concreta do Direito”.
DELGADO, Curso de Direito..., 7. ed., p. 172.

3 Conforme PLA RODRIGUEZ, a doutrina € considerada fonte subsididrio do ordenamento juridico do Uruguai,
por forca da previsio expressa do art. 16 do Cédigo Civil e do art. 332, da Constitui¢o Uruguaia. PLA RODRIGUEZ,
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entendimentos jurisprudenciais quando ndo positivados expressamente. Estes, sim, dotados de
inquestiondvel natureza normativa autdbnoma ou propria, como ja sustentado.
Nos ordenamentos juridicos modernos fundados na primazia da lei, a fonte legal

apresenta-se como a principal fonte juridica, atribuindo ao Poder Legislativo®?

a funcdo
precipua da edi¢do normativa. Quando o Poder Legislativo edita regra juridica geral, abstrata
e obrigatdria, conforme ritos previstos na Constituicdo da Republica, diz-se tratar de lei em
sentido formal (e.g. emendas constitucionais, leis complementares e leis ordindrias®"?).

Contudo, o poder normativo também € atribuido ao Poder Executivo, ficando a
este incumbida a edi¢do de leis delegadas, medidas provisérias e decretos regulamentares (a
teor dos arts. 59, IV, Ve VI, 62, 68 e 84, IV, da CRFB) e também portarias®** e instrugdes no
ambito de seus ministérios.

Especificamente no caso dos decretos regulamentares®”, embora ndo sejam
tecnicamente considerados leis em sentido formal (posto que ndo emanados do Poder
Legislativo e sancionados pelo Executivo), reverberam contetido normativo obrigatorio, ja
que servem para a especificacdo da lei, operacionalizando o contetido que nela é expresso,
com o fim de propiciar-lhe a aplicagdo. Dai comumente dizer que ele é vinculado a lei,
servindo a ela e, por conseguinte, considerando-o tradicionalmente hierarquicamente
inferior a ela.’'

AMEGLIO explica o cardter subordinado do regulamento em relacdo a lei
trabalhista, em triplice sentido de que: ‘“sua vigéncia ndo extrapole o ambito que a lei lhe
permite; nao pode deixar a lei sem efeito nem contradizé-la; nem pode contradizer a lei ali

onde ela é necessdria”.*"’

Principios do Direito... In: PLA RODRIGUEZ, Estudos sobre..., p. 25.

2 Por forca do art. 22, I, da CRFB, a competéncia para legislar sobre Direito do Trabalho compete
privativamente a Unifo.

*3 Principal exemplo de lei ordindria que versa sobre matéria trabalhista é a Consolidacio das Leis do Trabalho
(CLT), aprovada pelo entdo presidente Getilio Vargas, pelo Decreto-Lei n. 5.452, de 1° de maio de 1943.

34 Exemplo de Portarias do Executivo sdo as provenientes do Ministério do Trabalho e Emprego especificando
quais sdo as atividades e operagdes perigosas, bem como aquelas que indicam niveis de tolerancia para exercicio
de trabalho em condig¢des insalubres, tal como previsto nos arts. 192 e 193 CLT.

35 Ensina DELGADO: “Regulamento normativo qualifica-se como um desenvolvimento e especificagio do
pensamento contido na lei, objetivando operacionalizar a observancia concreta do comando legal originario.”
Completa o autor: “Do ponto de vista técnico juridico, equivale a lei em sentido material, por consistir em
diploma componente de normas gerais, abstratas, impessoais e obrigatérias. O decreto distancia-se, contudo, da
lei em sentido formal ndo apenas em virtude da diferenciacdo de érgaos de origem e expedi¢do, como também
em face do regulamento normativo servir a lei, sendo a ela hierarquicamente inferior”. DELGADO, Curso de
Direito..., 7. ed., p. 155-6.

319 Pontifica AMEGLIO: “No cléssico esquema keseniano de hierarquia das normas heterdnomas, presente em
todo o ordenamento juridico, o decreto regulador insere-se entre a lei e o ato administrativo”. AMEGLIO,
Decretos reguladores. In: PLA RODRIGUEZ, Estudos sobre..., p. 133.

37 AMEGLIO, Decretos reguladores. In: PLA RODRIGUEZ, Estudos sobre..., p. 135.



95

Ja no que concerne as medias provisorias, o Supremo Tribunal Federal entende
que matérias trabalhistas enquadram-se nos requisitos fluidos de relevancia e urgéncia,
podendo ser reguladas via medida proviséria. A guisa de ilustracdo, citam-se temdticas
trabalhistas ja reguladas por medidas provisdrias: participagdo nos lucros e resultados das
empresas, labor em domingos nos segmentos comercidrios, regime de compensacao de horas
(“banco de horas™) e trabalho em tempo parcial. Ndo obstante, a critica que se faz a esse
entendimento é que, além de as temdticas trabalhistas dificilmente se compatibilizarem com
os critérios de relevancia e urgéncia habeis a justificar a ado¢do de medidas provisorias, tal

318

pritica colide com a ideia de democratizagdo do Direito do Trabalho’, principalmente

quando editadas com o fito de precarizar direitos trabalhistas.

O costume € entendido como fonte reconhecida, ja que consubstancia em “regras
produzidas pela vida social externamente ao ordenamento juridico do Estado, e por esse
ultimo acolhidas, num segundo momento, como normas juridicas”.’”* Mas ele é considerado
fonte secundaria do Direito, j4 que atua essencialmente como fonte subsididria (teor do art.
8% da CLT), tendo por cldssicos exemplos a hip6tese do saldrio supletivo (previsto no art.
460°*' da CLT) e o intervalo para repouso e alimentacdo do ruricola com jornada superior a
seis horas, que deverd observar os usos e costumes da regido (cf. art. 5° da Lei 5.889/73).

Sobre a eficicia e a validade do costume, BOBBIO elucida:

z

E o que é o uso constante, regular, generalizado, uniforme que se exige de um
costume para que ele se torne juridico, sendo aquilo que chamamos de ‘eficicia’?
Mas a esta obje¢do se pode responder que nenhum costume se torna juridico sé
através do uso, porque o que o faz tornar-se juridico, o que o insere no sistema, € o
fato de ser acolhido e reconhecido pelos 6rgdos competentes desse sistema para
produzir normas juridicas, como o legislador ou o juiz. Enquanto for apenas eficaz,
uma norma consuetudindria nfo se torna juridica. Transforma-se em juridica quando
os 6rgdos de poder lhe atribuem validade, o que confirma que a eficidcia ndo se
transforma diretamente em validade, e portanto uma norma pode continuar a ser
eficaz sem por isso se tornar juridica.’**

318 Cf. DELGADO, Curso de Direito..., 7. ed., p. 143.

' BOBBIO, O positivismo juridico..., p. 164.

320 Art. 8° da CLT: “As autoridades administrativas e a JT, na falta de disposi¢des legais ou contratuais,
decidirdo, conforme o caso, pela jurisprudéncia, por analogia, por equidade e outros principios e normas gerais de
direito, principalmente do direito do trabalho, e, ainda, de acordo com os usos e costumes, o direito comparado,
mas sempre de maneira que nenhum interesse de classe ou particular prevalega sobre o interesse piblico”.

21 Art. 460 da CLT: “Na falta de estipulacio do saldrio ou ndo havendo prova sobre a importincia ajustada, o
empregado terd direito a perceber saldrio igual ao daquele que, na mesma empresa, fizer servico equivalente, ou
do que for habitualmente pago para servico semelhante”.

2 BOBBIO, Teoria da norma..., p. 50.
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Para que o costume seja considerado vdlido (e também dotado de teor de
juridicidade), é necessario que seja reconhecido, seja pelo legislador ou pelo juiz, o que ndo
afasta a possibilidade de sé-lo eficaz (isto €, uma pratica constante, generalizada e uniforme,
no ambito social). Exemplos de institutos e de direitos justrabalhistas hoje reconhecidos, mas
que foram frutos das praticas sociais: greve’, negociag¢do coletiva, gorjeta e gratificacdo
como forma de retribuicéo pelo servigo prestado.™

Quanto a fonte judicidria, novamente pertinente os ensinamentos de BOBBIO:

Pode-se, realmente, ver entre o poder constituinte e o poder legislativo ordindrio a
mesma relacdo de delegacdo existente entre o poder legislativo e o poder
regulamentar do governo. O poder legislativo ordindrio aparece como o poder
delegado para emanar normas segundo as diretrizes da constituicdo; a mesma
relacdo de delegacdo pode-se ver entre o poder legislativo ordindrio e o poder
judicidrio; este ultimo pode ser considerado o poder delegado para disciplinar os
casos concretos, dando execugio as diretrizes gerais contidas na lei.””

Assim, o direito judicidrio, a semelhanca do costume, ndo pode revogar ou ab-
rogar uma lei; ao contrério, subordina-se a ela na aplicagdo normativa ao caso concreto, tendo
cardter de fonte supletiva (cf. art. 8 da CLT**). Porém, o magistrado exerce parcela de poder
normativo, principalmente quando julga com base na jurisprudéncia®’ (isto €, em reiteradas
decisdes judiciais em idéntico ou em semelhante direcdo) ou em juizo de equidade (isto &,
fundado em sentimento de justi¢a, e ndo em normas legais ou consuetudindrias preexistentes).

O entendimento de ser o direito judicidrio fonte juridica ganha refor¢o no
ordenamento patrio com a Reforma do Judicidrio (EC 45/04), que prevé a possibilidade de o
Supremo Tribunal Federal editar simula vinculante, com efeito erga omnes (inquestionavel

delegacdo de poder normativo, cf. art. 103-A** da CRFB). Apesar disso, é bem verdade que

323 L. . - L. . . ~ .
» A prética da paralisacdo tempordria dos servigos pelos trabalhadores, como forma de insurgéncia contra

condi¢des de trabalho e de reivindicacdo de direitos, recebe o nome de “greve”, porquanto na Franga, nos
primérdios do exercicio deste direito, os trabalhadores se reuniam na “Place de Greve”.

2 Exemplos ofertados por NASCIMENTO, Iniciacdo ao Direito..., p. 100.

¥ BOBBIO, O positivismo juridico..., p. 165.

326 A previsdo é expressa do recurso 2 jurisprudéncia em caso de lacuna normativa pelo art. 8° da CLT. O mesmo
nao ocorre no art. 4° da LINDB e no art. 126 do CPC.

7 DELGADO apresenta o significado de jurisprudéncia: “Jurisprudéncia traduz a reiterada interpretacio
conferida pelos tribunais as normas juridicas, a partir dos casos concretos colocados a seu exame jurisdicional.
Trata-se da conduta normativa uniforme adotas pelos tribunais em face de semelhantes situagdes faticas trazidas
a seu exame. Segundo a conceituacdo cldssica, consubstancia a autoridade das coisas decididas similarmente em
juizo (autorictas rerum similiter judicatorium)”. DELGADO, Curso de Direito..., 7. ed., p. 169.

328 Art. 103-A da CRFB: “O Supremo Tribunal Federal poders, de oficio ou por provocagdo, mediante decisdo
de 2/3 dos seus membros, apds reiteradas decisdes sobre matéria constitucional, aprovar simula que, a partir de
sua publicacdo na imprensa oficial, terd efeito vinculante em relacdo aos demais 6rgdos do Poder Judicidrio e a
administracdo publica direta e indireta, nas esferas federal, estadual e municipal, bem como proceder a sua
revisdo ou cancelamento, na forma estabelecida em lei”.
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na seara trabalhista, embora sem delegacdo constitucional expressa, esse exercicio de poder
normativo vem sendo corriqueiramente exercido pelo Tribunal Superior do Trabalho. Ilustra-

se com as seguintes simulas: 291°*

, que estabelece indenizagdo pela supressdo da prética de
horas extras pelo trabalhador; 164*, que acolhe mandato ticito em processos trabalhistas;
114!, que determina a inaplicabilidade na Justica do Trabalho da prescrig¢do intercorrente;
268", que prescreve que a acdo trabalhista interrompe a prescri¢do somente em relacdo aos
pedidos idénticos.

Ja a fonte negocial decorre do reconhecimento™

pelo ordenamento juridico do
poder normativo exercido pelos particulares para regular seus préprios interesses de forma
vinculante. Destarte, dos contratos de trabalho derivam normas juridicas especificas, pessoais
e concretas, reverberando direitos e obrigacdes, com o ambito de aplicacdo e for¢ca vinculante
restritos as partes contratuais trabalhistas.

Essas normas negociais provenientes dos atores sociais sdo responsaveis pela

quebra de dois paradigmas do Direito:

% Stimula 291 do TST: “HORAS EXTRAS. A supressio, total ou parcial, pelo empregador, do servigo
suplementar prestado com habitualidade, durante pelo menos 1 (um) ano, assegura ao empregado o direito a
indenizacdo correspondente ao valor de 1 (um) més das horas suprimidas, total ou parcialmente, para cada ano
ou fracdo igual ou superior a seis meses de prestagdo de servico acima da jornada normal. O célculo observard a
média das horas suplementares nos 12 (doze) meses anteriores a mudanga, multiplicada pelo valor da hora extra
no dia da supressao”.

30 Siimula 164 do TST: “PROCURACAO — JUNTADA — NOVA REDACAO. O ndo cumprimento das
determinagdes dos §§1° e 2° do art. 5° da Lei 8906/94 e do art. 37, paragrafo tnico, do CPC importa o nio
conhecimento do recurso, por inexistente, exceto na hipétese do mandado ticito”.

B! Stimula 114 do TST: “PRESCRICAO INTERCORRENTE (mantida) - Res. 121/2003, DJ 19, 20 e
21.11.2003. E inaplicével na Justi¢a do Trabalho a prescri¢do intercorrente”.

32 Simula 268 do TST: “PRESCRICAO — INTERRUPCAO — ACAO TRABALHISTA ARQUIVADA —
NOVA REDACAO. A aciio trabalhista, ainda que arquivada, interrompe a prescricio somente em relagio aos
pedidos idénticos”.

33 Preleciona BOBBIO: “O enquadramento dessa fonte na classe das fontes reconhecidas ou na das fontes
delegadas ¢ menos nitido. Se se coloca em destaque a autonomia privada, entendida como capacidade dos
particulares de dar normas a si proprios numa certa esfera de interesses, e se considerarmos os particulares como
constituintes de um ordenamento juridico menor, absorvido pelo ordenamento estatal, essa vasta fonte de normas
juridicas é concebida de preferéncia como produtora independente de regras de conduta, que sdo aceitas pelo
Estado. Se, ao invés, colocamos o acento no poder de negociagdo como poder delegado pelo Estado aos
particulares para regular os proprios interesses num campo estranho ao interesse publico, a mesma fonte aparece
como uma fonte delegada. Trata-se, em outras palavras, de decidir se a autonomia privada deve ser considerada
como um residuo de um poder normativo natural ou privado, antecedente ao Estado, ou como um produto do
poder origindrio do Estado”. Acrescenta: “Quanto ao poder de negociacdo, ele pode ser explicado com
ambas as hip6teses, ora como uma espécie de direito do estado natural (a identificagdo entre Direito natural
e Direito privado se encontra, por exemplo, em Kant) que o Estado reconhece, ora como uma delegacao do
Estado aos cidaddos”. BOBBIO, Teoria do ordenamento..., p. 40-1. No Positivismo Juridico, completa:
“Segundo alguns, estamos aqui diante de um caso andlogo ao do costume: trata-se, portanto, de normas
estabelecidas pelos sujeitos no ambito de sua autonomia privada, normas que o Estado se limita, num segundo
momento, a convalidar no plano juridico. Segundo outros, ao contrdrio, trata-se de normas que os particulares
estabelecem com base no poder negocial delegado a eles pelo Estado, que julga mais conveniente nio disciplinar
diretamente certas matérias, mas delegar sua disciplina aos préprios interessados”. BOBBIO, O positivismo
juridico..., p. 165.
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a) de que sO sdo juridicas aquelas normas provenientes de fonte estatal
(consequentemente, pela reafirmacdo do pluralismo juridico); e

b) de que o trago caracteristico da norma juridica é a sua generalidade e a
impessoalidade, como se s6 as normas gerais e impessoais pudessem ser
qualificadas como juridicas.

O contrato™*

aparece como principal fonte negocial. E, no campo do Direito do
Trabalho, no formato geral de indeterminagdo de prazo, é destituido de formalidades para sua
celebrac@o, podendo ser tdcito ou expresso, verbal ou por escrito (cf. arts. 442°°, 443 ¢
4477 da CLT), embora disponha a lei seja obrigatdria a assinatura da CTPS do empregado
(cf. art. 29°** da CLT), sem que tal ato seja constitutivo da relagdo empregaticia.

A semelhang¢a dos contratos individuais de trabalho, inclusive atribuindo-lhe
novas cldusulas (direcionadas pelo principio da inalterabilidade contratual lesiva, positivado
no art. 468 da CLT), uma particularidade normativa do Direito do Trabalho sdo os
regulamentos empresarias.** Eles sdo aplicdveis no ambito empresarial, usualmente tendo por
contedido regras de funcionamento internas, normas de seguranca no trabalho e previsdes de
direitos, quadros de que carreiras, além disposi¢cdes sobre o exercicio do poder de direcdao
empresarial.

Em verdade, eles se assemelham muito aos contratos de adesdo, na medida em

que refletem, na maioria das vezes, ato de vontade unilateral do empregador, embora sejam

3% ALVARES DA SILVA considera o contrato “como instrumento da vontade individual para atuar normativamente
no mundo do Direito”. ALVARES DA SILVA, Direito Coletivo do Trabalho, p. 202.

33 Art. 442 da CLT: “Contrato individual de trabalho é o acordo técito ou expresso, correspondente  relagio de
emprego”.

30 Art. 443 da CLT: “O contrato individual de trabalho poderd ser acordado ticita ou expressamente,
verbalmente ou por escrito e por prazo determinado ou indeterminado”.

37 Art. 447 da CLT: “Na falta de acordo ou prova sobre condicdes essencial ao contrato verbal, esta se presume
existente, como se tivessem estatuido os interessados na conformidade dos preceitos juridicos adequados a sua
legitimidade”.

3 Art. 29 da CLT: “A Carteira de Trabalho e Previdéncia Social serd obrigatoriamente apresentada, contra
recibo, pelo trabalhador ao empregador que o admitir, o qual terd o prazo de quarenta e oito horas para nela
anotar, especialmente, a data de admissdo, a remuneracdo e as condi¢des especiais, se houver, sendo facultada a
adocdo de sistema manual, mecdnico ou eletrdnico, conforme instrugdes a serem expedidas pelo Ministério do
Trabalho”.

39 Art. 468 da CLT: “Nos contratos individuais de trabalho s6 ¢ licita a alteracio das respectivas condi¢des por
mituo consentimento, e ainda assim desde que ndo resultem, direta ou indiretamente”.

30 «“Regulamento de empresa é uma norma de direito caracterizada pelo &mbito de validez, que é o ordenamento
concreto da empresa. Consiste num conjunto sistemadtico de regras sobre condi¢des gerais de trabalho, prevendo
diversas situacdes a que os interessados se submeterdo na solu¢do dos casos futuros”. NASCIMENTO, Iniciacdo
ao Direito..., p. 93.
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mais democraticos e propiciadores da participacdo do trabalhador na gestdo da empresa os de
natureza bilateral (acordo de vontades).

Da mesma forma que os contratos individuais de trabalho, os regulamentos
empresariais subordinam-se ao conteido imperativo minimo previsto nas leis trabalhistas e
nos instrumentos normativos coletivos mais benéficos aos empregados. Ainda, de acordo com
o entendimento jurisprudencial sumular do TST (S. 51, I**', e 228°*), as normas constantes de
regulamentos empresariais ndo podem revogar ou alterar vantagens deferidas aos
trabalhadores, atingindo novo regulamento somente os trabalhadores admitidos apds a

revogacgao ou alteracdo do regulamento.

3.3.1 As fontes autdbnomas e heterdnomas do Direito do Trabalho

Tradicionalmente, as fontes formais do direito (as unicas que ora consideram-se
tecnicamente fontes juridicas) sdo classificadas: em auténomas e heteronomas. Tém por
critérios distintivos a origem da regra (centro de positivagdao) e o método de sua producdo
(com ou sem participagdo direta de seus destinatdrios principais).

A origem dessa tipologia classificatoria remonta a distin¢do entre as formas de
governo*” proposta por KELSEN. O autor sustenta — criticando o critério distintivo adotado por
Aristételes, fundado no nimero de pessoas em cujas maos o poder se encontra — que a tnica
maneira de distinguir uma forma de governo de outra consiste na individualizagdo do modo
por meio do qual uma Constituicdo (normas primadrias) regula a producdao do ordenamento
juridico.™ Ou seja, baseia-se na ideia de liberdade politica. Esclarece-se que “politicamente

livre é quem estd sujeito a uma ordem juridica de cuja criagdo participa”.’*

! Siimula 51 do TST: “Norma regulamentar. Vantagens e opcio pelo novo regulamento. Art. 468, CLT. I — As
cldusulas regulamentares, que revoguem ou alterem vantagens deferidas anteriormente, sé atingirdo os
trabalhadores admitidos apds a revogagdo ou alteracdo do regulamento”.

2 Stmula 228 do TST: “Complementacio dos proventos da aposentadoria. A complementacio dos proventos
da aposentadoria € regida pelas normas em vigor na data da admissao do empregado, observando-se as alteragdes
posteriores desde que mais favordveis ao beneficidrio do Direito”.

3 Mais detalhes sobre as distingdes das formas de governo e acerca da importancia da negociagio coletiva de
trabalho, bem como da participa¢do popular, na constru¢do de uma ordem nacional democratica, sob seu matiz
substancial e social, e na sua vertente representativa MESQUITA. A negociacdo coletiva... In: Anais..., p.10495-
10514.

Sl classifica¢do de governos é, na realidade, uma classificagdo de constitui¢cdes, o termo sendo usado no seu
sentido material”. KELSEN, Teoria geral do..., p. 406.

3 KELSEN, Teoria geral do..., p. 406.
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KELSEN, embasando-se nos principios da autonomia e da heteronomia e
adotando-se como critério distintivo a origem da norma (centros de positivacdo), sustenta que
existem dois modos de produ¢do do ordenamento juridico e, consequentemente, duas formas
de governo, conforme sejam as normas criadas (e continuamente modificadas): de “cima para
baixo” (heteronomia) ou de “baixo para cima” (autonomia).

Para KELSEN, democracia é a forma de governo na qual a produ¢do de normas
origina-se de seus préoprios destinatdrios, ou seja, o povo, significando ainda “que a ‘vontade’
representada na ordem juridica do Estado € idéntica as vontades dos sujeitos”.*** De outro
lado, autocracia seria aquela na qual a produ¢do de normas origina-se da figura do
governante, sem contribui¢c@o ou participacdo de seus destinatdrios, e, por consequéncia, que a
vontade representada na ordem juridica do Estado € idéntica a do governante.

Entretanto, ressalta KELSEN que se trata de formas puras (ideais) de governo,
sendo que na realidade histérica da politica ndo existe nenhum Estado que se conforme
completamente a um ou a outro tipo: “cada Estado representa uma mistura de elementos de
ambos os tipos, de modo que algumas comunidades estejam mais proximas de um polo e
algumas mais préximas de outro”.*"’

Por essas razdes e sob o enfoque do Direito do Trabalho, pode-se dizer, conforme
DELGADO que “h4 estreita correlacao entre centralizacdo justrabalhista estatal e autocracia, ao
passo que também ha estreita correlacdo entre descentralizacdo de nucleos de positivacdo
justrabalhista e ordem democritica”.**®

Todavia, como ponderado por MURADAS “o balizamento entre autonomia e a

heteronomia do trabalho revela-se como a expressdo do justo™*

, na medida em que ambas as
fontes normativas s@o imprescindiveis a constru¢do do ordenamento juslaboral, a protecao do
trabalhador e a melhoria de suas condi¢des de vida.

Desse modo, as fontes heteronomas™ sdo aquelas cujo centro de positivagio € o

Estado e cujo método de sua producdo nio conta com a participacdo direta dos destinatarios

3P4

3.0 oposto do conceito de democracia, para Kelsen, “é a escraviddo da aristocracia. Nela, os sujeitos sdo
excluidos da criacdo da ordem juridica, e a harmonia entre a ordem e as suas vontades ndo é garantia de modo
algum”. KELSEN, Teoria geral do..., p. 406-407.

T KELSEN, Teoria geral do..., p. 406-407.

* DELGADO, Curso de Direito..., 7. ed., p. 142.

* MURADAS, Trabalho, ética..., p. 133.

30 “Heteronomas seriam as regras cuja producio ndo se caracteriza pela imediata participagio dos destinatérios
principais das mesmas regras juridicas. Sdo, em geral, as regras de direta origem estatal, como a Constitui¢do, as
leis, mediadas provisérias, decretos e outros diplomas produzidos no ambito do aparelho do Estado (¢ também
heterdbnoma a hoje cada vez mais singular fonte justrabalhista brasileira denominada sentenca normativa).”
DELGADO, Curso de Direito..., 7. ed., p. 142.
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principais da norma.” Sdo exemplos no ordenamento juslaboral brasileiro: Constitui¢do da
Republica®™, emendas constitucionais, leis complementares, leis ordindrias, medidas
provisérias, decretos presidenciais (ou regulamentos normativos), leis delegadas, tratados e
1353

convengdes internacionais ratificadas pelo Brasi

Direito do Trabalho).

e sentengas normativas (singular fonte do

As fontes autbnomas™* sdo aquelas cujo centro de posi¢do € estranho aos 6rgaos
Estatais; isto €, s@o oriundas dos segmentos ou das organizagdes da sociedade civil (origem
privada) e cujo método de producdo conta com a participacdo direta dos destinatarios
principais da norma. S3o exemplos no ordenamento juslaboral brasileiro: costumes,
convengdes, acordos e contratos coletivos de trabalho®™ (singulares fontes do Direito do
Trabalho).

Pertinente tecer algumas linhas explicativas acerca daquelas fontes que constituem
particularidades do ramo juslaboral: sentenca normativa, convengdes e acordos coletivos de
trabalho, ja que, conforme assinala OLIVEIRA VIANA, citado por SUSSEKIND: “em face da
sistematica do Direito Cldssico, o contrato coletivo (convencao coletiva de trabalho) ndao € um

contrato; a sentenga coletiva (senten¢a normativa) ndo é uma sentenga”.**

! Embora as normas heterdnomas néo contem com a participacio direta e decisiva dos destinatarios da norma, a
Legistica Material, ao determinar métodos, procedimentos e momentos (fases) conectados & escolha objetiva do
conteido normativo pelo legislador, neles inclui a fase de consulta (ou fase de participacdo popular) na
elaboracdo da lei. Esta fase de consulta aos diferentes atores sociais na preparacdo da lei € hodiernamente
considerada como uma das fases de maior importancia no procedimento legislativo, sobretudo porque “é uma
forma de legitimacdo da lei, traz maior transparéncia ao procedimento legislativo e proporciona uma recolha de
dados e de informagdes fundamentais para a identificacdo e avaliagdo dos problemas em debate”. ™' ALMEIDA, A
contribuigdo da..., p. 4.

32 A Constituicio da Republica é a fonte normativa por exceléncia, alocada no topo do escalonamento
normativo hierdrquico, sendo a responsavel pela atribuicdo de validade a todas as demais normas, bem como a
responsével pela atribui¢do da qualificacdo de “juridica” a uma norma.

%3 Essa temadtica serd retomada no capitulo 5 deste trabalho.

34 «Autbnomas seriam as regras cuja produgdo caracteriza-se pela imediata participacdo dos destinatarios
principais das regras produzidas. Sdo, em geral, as regras origindrias de segmentos ou organizagdes da sociedade
civil, como os costumes ou os instrumentos da negociagdo coletiva privada (contrato coletivo, convencio
coletiva ou acordo coletivo de trabalho)”. DELGADO, Curso de Direito..., 7. ed., p. 143.

35 A denominagio contrato coletivo de trabalho ja foi utilizada pela CLT para designar as convengdes coletivas
de trabalho (antes da reforma de 1967, que criou o acordo coletivo de trabalho). Também j4 foi utilizada pela
doutrina para designar impropriamente os contratos plurimos ou contratos de equipe (e.g. o feixe de contratos
individuais de trabalho celebrados com os componentes musicos de orquestras). A Lei 8.542/92 (art. 1°, §1°) e a
Lei de Trabalho Portudrio (Lei 8630/93, art. 18, pardgrafo dnico e art. 49), posteriores & CRFB, referem-se aos
contratos coletivos de trabalho, todavia sem tipificd-lo. Para DELGADO, seria um terceiro instituto derivado da
negociacdo coletiva com ambito de abrangéncia mais vasto do que das convencdes e dos acordos coletivos de
trabalho. Entretanto, segundo o autor: “enquanto nfo se alterar alguns aspectos estruturais marcantes do sistema
sindical do pafs, ndo parece promissora a possibilidade de florescimento desse terceiro instituto da negociagcdo
coletiva no Brasil”. DELGADO, Curso de Direito..., 7. ed., p. 165.

36 VIANA, Oliveira. A autonomia do Direito do Trabalho. 1953, p. 65 apud SUSSEKIND et al. Institui¢des de
Direito..., v. 1, p. 137.
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A conven¢do e o acordo coletivo de trabalho consistem em particular fonte
autdbnoma do Direito do Trabalho, posto que criados com a participagdo direta dos
destinatarios da norma e por serem positivados pelos particulares (fonte privada, ndo estatal).
Refletem, de um lado, o autodisciplinamento das condi¢cdes de trabalho pelas proprias
categorias interessadas (o que democratiza o poder normativo) e, de outro, a especificidade da
dogmatica juslaboral em face da Ciéncia Juridica. NASCIMENTO fala em ‘“direito positivo
autoelaborado pelos préprios interlocutores sociais”.””” Também exercem importante funcéo
impulsionadora de conquista socio-trabalhistas —, a0 menos do ponto de vista histérico —, ja
que diversos direitos trabalhistas nascem das convencdes e dos acordos coletivos e,
posteriormente, sdo estendidos pela lei a universo maior de trabalhadores.

Salienta-se que o Poder Legislativo, no processo de escolha do conteido
normativo heterdnomo, quando opta pelo repertério contido em normatizacdo autonoma (CCT
ou ACT), estendendo direitos alcancados por categorias de trabalhadores mais desenvolvidas
(no sentido de capacidade de luta e de pressdo), realiza, por via indireta e simultaneamente, a
participacdo popular (ou didlogo social) na constru¢do da norma estatal, a justica social e o
fortalecimento do modelo constitucional democratico.*®

A convencdo (art. 611, capur’™

, da CLT) se distingue do acordo coletivo de
trabalho (§1° do art. 611°* da CLT) por dois aspectos fundamentais: aquela é celebrada por
sindicatos (profissional e econdmico) e abrangerd toda a categoria representada; este é
pactuado pelo sindicado profissional e a(s) empresa(s), diretamente, sem a representacao do
sindicato patronal, e abrangerd todos os trabalhadores da empresa, representados pelo
correspondente sindicato profissional. Frisa-se que tanto as convencdes quanto os acordos
coletivos sdo aplicdveis aos trabalhadores, independentemente de sindicalizados ou ndo.
Salienta-se, ainda, que o art. 8°, V, da CRFB (que determina seja obrigatdria a
participacdo dos sindicatos nas negociagdes coletivas de trabalho) vem sendo entendido de

forma limitada aos sindicatos profissionais. Eis ai o fundamento para a decorrente validade do

acordo coletivo de trabalho celebrado pelo sindicato profissional diretamente com a empresa.

37T NASCIMENTO, Inicia¢do ao Direito..., p. 86.

% Para maior detalhamento dessa construcdo teérica, consultar MESQUITA. A negociacio coletiva... In:
Anais..., p. 10495-10514.

9 Art. 611, caput, CLT: “Convengio Coletiva de Trabalho é acordo de caréter normativo pelo qual dois ou mais
sindicatos representativos de categorias econdmicas e profissionais estipulam condi¢des de trabalho aplicéveis,
no ambito das respectivas representagdes, as relagdes individuais de trabalho™.

% Art. 611, §1°, CLT: “E facultado aos sindicatos representativos de categorias profissionais celebrar acordos
coletivos com uma ou mais empresas da correspondente categoria econdmica, que estipulem condi¢des de
trabalho, aplicdveis no ambito da empresa ou das empresas acordantes as respectivas relagdes de trabalho”.
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Ainda em face da disposicao expressa do preceito constitucional em comento (art.
8°, V, da CRFB), é necessario pontuar que a parte final do §1° do art. 617" da CLT (que
autoriza a celebracdo de acordo coletivo de trabalho pelos trabalhadores diretamente) nao se
mostra recepcionado pela Carta de 1988.

As convengdes e os acordos coletivos possuem dois principais efeitos: de um
lado, efeitos normativos restritos as partes signatdrias (sindicato profissional e sindicato
patronal ou empresa, no caso do acordo); de outro, efeitos normativos gerais, incidentes sobre
todos os contratos individuais de trabalho abrangidos pelos instrumentos normativos (incidem
diretamente sobre eles, regendo-os concomitante a lei).

Dispde o art. 614, §3° da CLT que ndo serd permitido estipular duracdo de
convengdo e de acordo coletivo de trabalho superior a dois anos.

Ja a sentenca normativa consiste em particular fonte heteréonoma do Direito do
Trabalho, posto que ndo conta com a participagdo direta dos destinatdrios da norma em sua
elaboracgdo e por ser positivada pelo Estado.

A particularidade da sentenca normativa reside no fato de ser emanada pelo Poder
Judicidrio (propriamente, os Tribunais Regionais do Trabalho ou Tribunal Superior do
Trabalho, em competéncia origindria®®), fruto de um tnico processo judicial posto a
apreciacdo e ao julgamento (dissidio coletivo®), criando normas juridicas (com espectro de
norma geral, abstrata, impessoal, obrigatdria, para reger situacdes juridicas futuras). Assim,
trata-se de exercicio pelo Poder Judicidrio de fung¢ao tipica do Poder Legislativo, ja que nao se
limita a aplicacdo da lei ao caso concreto, consubstanciando hipétese diversa das discorridas

sobre o direito judicidrio (decisdo com base na equidade ou em jurisprudéncia).

U Art. 617 da CLT: “Os empregados de uma ou mais empresas que decidirem celebrar Acordo Coletivo de
Trabalho com as respectivas empresas dardo ciéncia de sua resolugdo, por escrito, ao Sindicato representativo da
categoria profissional, que terd o prazo de 8 (oito) dias para assumir a direcdo dos entendimentos entre os
interessados, devendo igual procedimento ser observado pelas empresas interessadas com relacdo ao Sindicato
da respectiva categoria econdmica. §1° Expirado o prazo de 8 (oito) dias sem que o Sindicato tenha se
desincumbido do encargo recebido, poderdo os interessados dar conhecimento do fato a Federardo a que estiver
vinculado o Sindicato e, em falta dessa, a correspondente Confederacdo, para que, no mesmo prazo, assuma a
dire¢do dos entendimentos. Esgotado esse prazo, poderdo os interessados prosseguir diretamente na negociacio
coletiva até final”.

362 A competéncia funcional para conhecer o dissidio coletivo é dos Tribunais e a competéncia territorial ¢ fixada
pela abrangéncia territorial do conflito coletivo (art. 677, CLT). Assim, se o conflito for circunscrito a base
territorial de apenas um TRT, ele serd o competente funcional e territorial (cf. art. 678, I, “a”, CLT e art. 6°, L.
7.701/88); se circunscrever a base territorial de mais de um TRT, o TST serd o competente (cf. art. 702, I, “b”,
CLT e art. 2°, I, “a”, L. 7.701/88). Essa regra tem como excecao o TRT 2°R (Sdo Paulo), que serd o competente,
quando o conflito englobar também o TRT da 15°R (campinas).

363 «Q dissidio coletivo é uma espécie de agdo coletiva conferida a determinados entes coletivos, geralmente os
sindicatos, para a defesa de interesses cujos titulares materiais ndo sdo pessoas individualmente consideradas,
mas sim grupos ou categorias econdmicas, profissionais ou diferenciadas, visando a criacio ou interpretacio de
normas que irdo incidir no ambito dessas mesmas categorias”. LEITE, Curso de Direito..., p. 965.
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As criticas que comumente sdo tecidas as sentencas normativas estdo atreladas a
sua origem (ordens juridico-trabalhistas fundadas em idedrios corporativistas e organicistas) e
a fundamentos de ordem técnica e politica. Em suma, os de ordem técnica se baseiam em
suposta invasdo da competéncia tipica do Legislativo pelo Judicidrio; os de ordem politica se
baseiam no intervencionismo estatal na gestdo dos conflitos trabalhistas, quando as préprias
partes deveriam por si s6 compor o conflito coletivo, inclusive, pondo termo aos movimentos
grevistas.

Os fundamentos de ordem técnica ndo parecem dotados de tanta forca, ja que,
como visto, o Poder Executivo também ¢é dotado de competéncia normativa, sem que tal fato
afete a divisdo e harmonizagdo dos poderes do Estado. Ja os de ordem politica e de ordem
histérica sdo fortes argumentos contrdrios as sentencas normativas e ao préprio dissidio
coletivo. Contudo, em face do cendrio sindical atual e da falta de garantia de emprego (que,
sem duavidas, dificultam e coibem o amplo exercicio do direito de greve e as reivindicacdes
trabalhistas), as sentencas normativas exercem contemporaneamente papel relevante, ao
menos no sentido de manutengdo das condi¢des anteriormente pactuadas (cf. teor do art. 114,
§2°, da CRFB).

Segundo CALAMANDREI, em celebre frase que sustenta a natureza juridica mista
das sentencas normativas, sustenta tratar-se de “corpo de sentenga e alma de lei”: “corpo de
sentenca”, ja que, no que concerne a sua forma de exteriorizacdo, preserva-seé como ato
judicial; e “alma de lei”, posto reverberar a criacdo de normas juridicas gerais, abstratas,
impessoais, obrigatdrias, para regular relacdes juridicas futuras (ndo implicando a aplicacdo
de norma juridica preexistente a uma situacdo concreta posta a exame do Judicidrio). Prefere-
se, entretanto, entender a sentengca normativa, tal como a convengio e o acordo coletivo de
trabalho, simplesmente como fontes do direito, sem atribuir-lhe a mencionada natureza
juridica hibrida ou mista.

Nos termos da CRFB, art. 114, §2°, as senteng¢as normativas devem incorporar as
vantagens precedentes: “[...] Justica do Trabalho decidir o conflito, respeitadas as disposi¢oes
minimas legais de protecdo ao trabalho, bem como as convencionadas anteriormente”. Nos
termos do art. 868, pardgrafo unico, da CLT, o prazo de vigéncia das sentengas normativas
deverd nelas constar, ndo podendo ser superior a quatro anos.

No ano de 2004, a EC 45 alterou a redacdo do art. 114, §2°, da CRFB,

estabelecendo como requisito para a propositura do dissidio coletivo de trabalho de natureza
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365

econdmica® o comum acordo™” entre as partes (sindicato profissional e sindicato patronal ou

empresa).

3.4 A coeréncia do ordenamento juridico: as antinomias e a concorréncia normativa

Tratou-se anteriormente da unidade do ordenamento juridico e de como a
diversidade de fontes escalona-se hierarquicamente, encontrando seu fundamento de
juridicidade e de validade, direta ou indiretamente, na norma suprema. Discorreu-se, portanto,
sobre as relagdes das partes com o todo.

Neste topico, continuando a tratar das problemadticas do ordenamento juridico e
seguindo o mote de BOBBIO, apreciar-se-4 se ele (ordenamento juridico), além de unitério,
também ¢ sistémico, entendendo por sistema “uma totalidade ordenada, um conjunto de entes

2% 366

entre os quais existe uma certa ordem”.”” Dessa forma, analisar-se-do as relagcdes

estabelecidas entre as proprias partes entre si € em comunhao com o todo.

364 Os dissidios coletivos de trabalho sdo de trés espécies: de natureza juridica (agdo declaratdria); de natureza
econdmica (agdo constitutiva); e dissidio coletivo de greve (a¢do mista: declaratéria e/ou constitutiva). O de
natureza juridica é interposto com o fim de obter posicionamento judicial acerca de interpretacdo de regras ou de
principios preexistentes e em vigor, constantes de normas autonomas. Conforme OJ 7, SDC, do TST c/c art. 313,
II, do RITST, a interpretacdo de norma de cardter genérico € inadmitida em sede de dissidio coletivo de natureza
juridica. O de natureza economica (também chamado de “conflito de interesse”) é interposto com o fim de obter
sentenca normativa que prescreva novas condi¢des de trabalho para reger os contratos individuais da categoria
representada ou dos empregados da empresa. Sdo subclassificados em: origindrio (ou inaugural), quando
inexiste norma coletiva anterior (cf. art. 867, §u, “a” da CLT); revisional, quando tem por objetivo a revisdao de
norma coletiva anterior (arts. 873 a 875 da CLT); e de extensdo, quando tem por objetivo estender a toda a
categoria econdmica e profissional as normas que se dirigiram a apenas alguns de seus integrantes (arts. 868 a
871 da CLT). O dissidio de greve terd natureza declaratoria, quando apreciar apenas a abusividade ou nio do
movimento grevista; natureza constitutiva, quando atender reivindicagdes dos trabalhadores criando normas
juridicas; e natureza mista, quando apreciar a abusividade e, atendendo reivindicacdes, criar normas juridicas.

365 Segundo NASCIMENTO, acerca da nova exigéncia de comum acordo para a interposicdo de dissidio coletivo de
natureza econdmica, “dividiram-se os Tribunais, uns admitindo a propositura do dissidio ainda que sem a
concordancia do suscitado, outros concluindo que nos casos de auséncia de oposi¢do do requerido na fase de
negociacdo, dd-se a sua concordancia ticita, outros sustentando que o mutuo acordo é uma condi¢do da agdo,
portanto, exigivel, e outros, ainda, que se trata de uma exigéncia inconstitucional na medida em que descumpre o
principio da inafastabilidade da jurisdi¢do, controvérsia, até agora, ndo definida pelo STF’. NASCIMENTO,
Iniciacdo ao Direito..., p. 97. Sobre essa temdtica, o Enunciado 35, da 1* Jornada de Direito Material e
Processual do Trabalho, dispde: “dissidio coletivo. comum acordo. constitucionalidade. auséncia de
vulnerabiliade ao art. 114, §2°, da CRFB. Dadas as caracteristicas das quais se reverte a negociacao coletiva, nao
fere o principio do acesso a Justica o pré-requisito de comum acordo (§2°, do art. 114, da CRFB/88) previsto
como necessdrio para a instauraciio da instancia em dissidio coletivo, tendo em vista que a exigéncia visa a
fomentar o desenvolvimento da atividade sindical, possibilitando que os entes sindicais ou a empresa decidam
sobre a melhor forma de solugdo dos conflitos”. Salienta-se, ainda, que na pratica, no inicio das tratativas da
negociacdo coletiva, o sindicato profissional jd4 pega a concordancia da parte contrdria, para o caso de ndo
chegarem ao consenso e tenham que recorrer ao Judicidrio para a solu¢io do conflito.

366 BOBBIO, Teoria do ordenamento..., p. 71.
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Primeiramente, faz-se necessdrio entender quais sdo as principais ideias de
sistema atribuidas ao ordenamento juridico.

Comeca-se pela nocdo de sistema de KELSEN, uma vez que o autor, expoente do
positivismo juridico, tenta suplantar a dicotomia do direito (consubstanciada no entendimento
de que ele compreende duas espécies: o direito o natural e o direito positivo), de forma a
considerar como juridico apenas o positivo.

KELSEN distingue os ordenamentos normativos em: sistema estdtico e sistema
dinamico (frisa-se, de antemdo: o autor distingue os ordenamentos normativos, € nao
propriamente os ordenamentos juridicos).

Sistema estdtico € para KELSEN ‘“aquele no qual as normas estdo relacionadas
umas as outras como as proposi¢oes de um sistema dedutivo™*. Isto €, uma norma deriva de
outra ou outras mais gerais, que exercem a funcao de postulados ou axiomas. “Pode-se dizer,
em outras palavras, que num sistema desse género as normas estdo relacionadas entre si no
que se refere ao seu conteiido”.”® Este sistema, entdo, seria antes moral do que propriamente
juridico, uma vez que fundado no contetido da norma ou em um axioma maximo que norteie todo
0 sistema normativo, como o verificado no exemplo formulado por BOBBIO: em Hobbes, o
fundamento da sua teoria do Direito e do Estado é a mixima pax est quaerenda (a paz deve ser
procurada), e dessa deduz-se todo o sistema normativo. Assim, o sistema estatico de KELSEN
corresponderia a forma sistemética de se entender o direito tal como proposto pelo jusnaturalismo.

Por sua vez, o sistema dindmico seria aquele “no qual as normas que o compdem
derivam umas das outras através de sucessivas delegacdes de poder’®. Ou seja, a vinculacdo
de uma norma a outra se d4 ndo por meio da matéria (ou contetido tratado), mas por intermédio da
autoridade suprema que delegou o poder normativo. “Pode-se dizer que a relacio entre as vérias
normas € neste tipo de ordenamento normativo ndo material, mas formal”.’™ Esse sistema seria
para KELSEN o propriamente juridico, uma vez afastado de conteidos morais e axiomaticos —
desvinculado do direito natural — e fundado unicamente no modo como o poder normativo €
atribuido aos diversos entes, 6rgdos e instituicdes privadas pela norma suprema. Corresponderia

a uma forma de os positivistas juridicos vislumbrarem o sistema juridico.”

367 BOBBIO, Teoria do ordenamento..., p. 72.
368 BOBBIO, Teoria do ordenamento..., p. 72.
369 BOBBIO, Teoria do ordenamento..., p. 72.
370 BOBBIO, Teoria do ordenamento..., p. 72.
7! Veja-se que o exemplo de Bobbio de ordenamento estitico, nos quais as normas se fundam umas nas outras
com base em seu conteido (como proposi¢des de um sistema dedutivo), € o mesmo que ele fundamenta o
jusnaturalismo; ao passo que o exemplo que ele utiliza para o ordenamento dindmico, nos quais as normas se
fundam umas nas outras através da sua forma (como delega¢des de poder), € o mesmo que ele exemplifica o
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Contudo, essa consideracao de KELSEN (de que o sistema dindmico seria o sistema
juridico) € criticada por BOBBIO, ao fundamento de que se fosse realmente um sistema
(enquanto unidade ordenada) nao haveria possibilidade de coexistirem normas incoerentes
entre si no que se refere ao conteido da matéria regulada. Melhor dizendo, KELSEN, ao fundar
o sistema juridico (sistema dinidmico) unicamente levando em consideragdo seu aspecto
formal (na legitimidade da delegacdo do poder de normatizar), sem fundar-se também no
contedido regulado por essas fontes delegadas e reconhecidas, abre espaco para que as normas
legitimamente emanadas sejam dotadas de contetdos contraditérios e incoerentes, o que €
incompativel com a ideia de sistema.’”

Sintetiza-se a critica de BOBBIO a ideia de sistema juridico de KELSEN da seguinte
maneira: o sistema dindmico de KELSEN nao € verdadeiramente sistema, uma vez que se
estabelece unicamente em aspecto formal (na autoridade da qual emanam as normas), sem se
ater a andlise do contetido normativo propriamente dito, andlise essa indispensdvel para se
pensar o Direito como um todo sistematizado.

Sob um aspecto mais amplo, pode-se pensar que a dualidade de sistemas de
KELSEN foi reflexivamente elaborada mais como uma tentativa de contrapor-se ao
jusnaturalismo, o que, de certa forma, pode ter influido na dificuldade de o autor formular
um sistema juridico enquanto unidade também coerente no que concerne a seu aspecto

material.

positivismo juridico. Veja-se em Teoria do ordenamento juridico: “Por exemplo, um pai ordena ao filho que
faca a licdo, e o filho pergunta: ‘Por qué?” Se o pai responde: ‘Porque deves aprender’, a justificacdo tende a
construcdo de um sistema estitico; se responder: ‘Porque deves obedecer a teu pai’, a justificacdo tende a
construcio de um sistema dindmico. Digamos que o filho, ndo satisfeito, peca outra justificagdo. No primeiro
caso perguntard: ‘Por que devo aprender?’ A construcdo do sistema estdtico levard a uma resposta deste tipo:
‘Porque precisas ser aprovado’. No segundo caso, perguntara: ‘Por que devo obedecer a meu pai?” A construgdo
do sistema dindmico levard a uma resposta deste tipo: ‘Porque teu pai foi autorizado a mandar pela lei do
Estado’. Observem-se, no exemplo, os dois diferentes tipos de relacdo para passar de uma norma a outra: no
primeiro caso, através do contetido da prescri¢do; no segundo caso, através da autoridade que a colocou”.
BOBBIO, Teoria do ordenamento..., p. 73. Ja in Positivismo juridico, Bobbio exemplifica: “Para esclarecer a
diferenca entre concepc¢do substancial (ou estdtica) e concepcdo formal (ou dindmica) da unidade do
ordenamento, consideremos este exemplo trazido da familia (cujo ordenamento prefigura in nuce o do Estado).
Suponhamos que o pai ordene ao filho: “Hoje a tarde permaneca em casa para estudar” e que o filho pergunte:
“Por que devo estudar?”. Se o pai responder apelando para um bem (bem-estar, felicidade, liberdade ...) que o
estudo serve para obter, estaria dando uma resposta do tipo moralista ou jusnaturalista, visto que procura deduzir
o conteudo de seu comando de um sistema de normas morais; se, ao contrario, responde: “Deve estudar porque
eu estou mandando”, estard dando uma resposta de tipo juspositivista, visto que reconduz a norma ao sujeito que
na familia € a autoridade, a fonte que pde as normas”. BOBBIO, O positivismo juridico..., p. 200.

372 BOBBIO, Teoria do ordenamento..., p. 74.
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Segundo BOBBIO, da histéria da Filosofia do Direito e da jurisprudéncia emergem
trés significados de sistema aplicados ao Direito’”, os quais ora denominam-se,
genericamente, “‘sistema juridico dedutivo”, “sistema juridico indutivo” e “sistema juridico
coerente” (este ultimo, o eleito pelo o autor).

O sistema juridico dedutivo, como a prépria designacdo remonta, estabelece-se
por meio do procedimento de deducdo. Ou seja, entendem-se as normas juridicas como
integrantes de um sistema quando sdo derivaveis de alguns principios gerais do direito,
funcionando como os postulados de um sistema cientifico. Como se vé, parte-se do todo para
chegar ao particular, que, necessariamente, deverd decorrer daquele. Essa acepcao de sistema
¢ encontrada historicamente nos jusnaturalistas modernos, sobremaneira os da escola
racionalista, e se assemelha muito ao sistema estatico proposto por KELSEN.?”

O sistema juridico indutivo, como a alcunha sugere, é pautado no processo de
indugdo; isto é, parte-se de dados particulares, de conteidos normativos mais simples ou de
dados da experiéncia juridica para al¢ar conceitos mais amplos e gerais, aptos a unificar todo
o material levantado. O sistema juridico pautado no método indutivo serve para ordenar as
matérias, servindo-se, comumente, dos exercicios reflexivos de divisdo e classificagdo, com
base em distingdes e semelhancgas dos institutos. Como se vé, parte-se do particular para se
chegar ao todo (movimento inverso ao dedutivo). Este sentido de sistema juridico €
encontrado na pandectista alemd, sobremaneira de Savigny, com a passagem da
jurisprudéncia exegética a jurisprudéncia analitica.

Ja o sistema juridico coerente, sustentado por BOBBIO, ndo se pauta nem no
método indutivo nem no dedutivo, baseando-se no principio da coeréncia®, que exclui, por
corolario 16gico, a possibilidade de incompatibilidade normativa. Segundo o autor, “diz-se
que um ordenamento juridico constitui um sistema porque nao podem coexistir nele

7376 e, caso haja, uma das duas normas ou ambas devem ser

normas incompativeis
eliminadas do sistema. Para o autor, ndo se trata de um sistema dedutivo perfeito (no qual
todas as normas devem estabelecer relacdes de coeréncia entre si € com o todo), mas,

apenas, que entre elas nao haja incompatibilidade. Portanto, “nao € exato falar de coeréncia do

7 BOBBIO, Teoria do ordenamento..., p. 75-81. De acordo com TERCIO SAMPAIO FERRAZ JUNIOR, “a
concep¢do do ordenamento como sistema € consentdnea com o aparecimento do Estado moderno e o
desenvolvimento do capitalismo”. FERRAZ JUNIOR, Introducdo ao estudo..., p. 147.

374 BOBBIO, Teoria do ordenamento..., p. 77.

7> Observe aqui que para BOBBIO a coeréncia apresenta-se como um principio do ordenamento juridico e nio
como um fato. Cf. Aladr Caffé Alves, apresentacdo in BOBBIO, Teoria da norma..., p. 11-2.

376 BOBBIO, Teoria do ordenamento..., p. 80.



109

ordenamento juridico, no seu conjunto; pode-se falar de exigéncia de coeréncia somente entre
suas partes simples”.””’

Entdo, contrapondo o sistema juridico adotado por BOBBIO aquele de KELSEN (o
dinamico), pode-se dizer que o de BOBBIO daria um passo a frente em relacdo ao do KELSEN,
sobretudo diante da exigéncia de ndo incompatibilidade material (substancial) entre as
normas, além, é claro, do atendimento da exigéncia de serem emanadas de autoridade
legitimada (dnico critério adotado por KELSEN). Entretanto, o sistema de BOBBIO seria menos
exigente que o sistema dedutivo, uma vez que nao seria necessdria completa coeréncia entre
todas as partes integrantes do ordenamento juridico, mas tdo somente uma coeréncia entre as
normas isoladamente consideradas.

BOBBIO expressa sobre o principio da coeréncia do ordenamento juridico da

seguinte forma:

O principio, sustentado pelo positivismo juridico, da coeréncia do ordenamento
juridico, consiste em negar que nele possa haver antinomias, isto €, normas
incompativeis entre si. Tal principio é garantido por uma norma, implicita em todo o
ordenamento, segundo a qual duas normas incompativeis (ou antindmicas) nao
podem ser ambas validas, mas somente uma delas pode (mas ndo necessariamente
deve) fazer parte do referido ordenamento; ou, dito de outra forma, a
compatibilidade de uma norma com seu ordenamento (isto é, com todas as outras
normas) é condigdo necesséria para a sua validade.’™

Nota-se que a coeréncia entre normas juridicas, melhor dizendo, a inexisténcia de
incompatibilidades normativas (as chamadas ‘“antinomias”), € indispensdvel para a
compreensdo do ordenamento juridico enquanto unidade sistematica.

Em verdade, a origem do principio da ndo contradi¢do remonta a filosofia grega,
especificamente a formulacdo de Aristételes de uma das leis fundamentais do pensamento:
“nada pode ser e ndo ser simultaneamente”, preceito esse subjacente a ideia de que o Direito
ndo tolera antinomias.’”

Releva dizer, porém, conforme concluido por BOBBIO, que a coeréncia ndo é
condigdo de validade de uma norma ou de um ordenamento juridico, que pode perfeitamente
aceitar a coexisténcia contemporanea de antinomias sem ruir-se. Nesse caso, a aplicagdo de
uma, de outra ou de nenhuma das normas antindmicas fica a encargo do interprete ou do

Judiciério, de acordo com seu arbitrio e regras de hermenéutica.

377 BOBBIO, Teoria do ordenamento..., p. 80.
378 BOBBIO, O positivismo juridico..., p. 203.
¢, BARROSO, Fundamentos tedricos...
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Entdo, qual é o alcance e o significado do atributo “coeréncia” em um
ordenamento juridico?

Ela atua como uma condic@o para a justica do ordenamento (correspondente ao
valor “igualdade”) e para a exigéncia da certeza (correspondente ao valor “paz” ou “ordem”),
na medida em que propicia aos destinatdrios das normas os instrumentos necessarios a
previsdo dos efeitos juridicos de suas condutas.”® A coeréncia do ordenamento apresenta-se,
entdo, como um principio do ordenamento juridico, e ndo um fato, uma constatacao.

Mas o que vem a ser antinomia? BOBBIO responde: “Aquela situagdo na qual s@o
colocadas em existéncia duas normas, das quais uma obriga e a outra proibe, ou uma obriga e
a outra permite, ou uma proibe e a outra permite 0 mesmo comportamento”.**'

Contudo, salienta o autor, é necessario ainda o preenchimento de duas condi¢des
para restar configurada a antinomia: que as duas normas pertencam ao mesmo ordenamento e
que ambas tenham o mesmo Ambito de validade (temporal, espacial, pessoal e material).**

A jurisprudéncia criou critérios para solucionar as antinomias, quais sejam: O

critério cronologico; o critério hierdrquico e o critério da especialidade.

e (ritério cronolégico (lex posterior) — determina que a norma posterior
prevalece sobre a precedente (lex posterior derogat priori) e estd previsto no
art. 2°, §1°, da LINDB.**

e  (ritério hierarquico (lex superior) — determina que a norma de grau superior
prevalece sobre a de grau inferior (lex superior derogat inferiori). Ou seja,
aquela tem a capacidade de revogar esta, mas o contrdrio ndo pode ser
auferido, diante da menor for¢a normativa da norma inferior.

e (Critério da especialidade (lex specialis) — determina que a norma especial

prevalece sobre a geral (lex specialis derogat generali).

Outra situagdo atrelada a relacdo das normas entre si que, em prol da coeréncia, o
ordenamento juridico estabelece critérios para a solucdo € a hipdtese de concorréncia

normativa (alids, muito comum no Direito do Trabalho). Trata-se de hipétese de mais de uma

380 BOBBIO, Teoria do ordenamento..., p. 113.

381 BOBBIO, Teoria do ordenamento..., p. 86.

382 BOBBIO, Teoria do ordenamento..., p. 87.

3 Art. 2°, §1°, da LINDB: “Nio se destinando 2 vigéncia tempordria, a lei terd vigor até que outra a modifique
ou revogue. §1° A lei posterior revoga a anterior quando expressamente o declare, quando seja com ela
incompativel ou quando regule inteiramente a matéria de que tratava a lei anterior”.
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norma simultaneamente em vigor, proveniente de fontes normativas diversas, aplicaveis a
uma mesma relacio juridica. E exatamente ai que reside a dificuldade peculiar da aplicagio
do Direito do Trabalho, inclusive estabelecendo principio especifico para nortear essa
solucdo, como se vera a seguir.

Frisa-se que a concorréncia normativa € fendmeno diverso da sucessdo normativa,
isto é, quando uma norma substitui e derroga, expressa ou tacitamente, outra. A sucessdao
normativa é estudada sob o titulo “aplicagdo da norma no tempo”, incluindo tematicas como
“vigor imediato” e “respeito e manutencao de condi¢des mais benéficas”. Dizendo CASTILLO:
“na sucessdo de normas deve-se procurar que as conquistas ja alcancadas ndo sofram
retrocesso. Se houve uma conquista, se a condi¢ao melhorou, essa circunstancia favoravel ndao

deveria ser perdida”.*

3.5 O principio da norma mais favoravel: critério de hierarquia normativa?

Pelo principio da coeréncia (que propicia ao ordenamento juridico a manuten¢do
do seu cardter sistematico), a dogmatica juridica estabelece critérios de harmonizacdo das
diversas normas entre si, sobremaneira, direcionando o intérprete na solu¢ao de antinomias e
de concorréncia normativa.

Contudo, tal assertiva ndo colide (tampouco € hébil a afastar) a conclusido de que
todo o Direito do Trabalho repousa e encontra o seu fundamento de validade na Constitui¢ao
Federal (fonte das fontes) e de que, de outro lado, institui ela prépria direitos laborais
(entendidos como o rol minimo assegurado aos trabalhadores e direcionado pelo principio da
norma minima e pela diretriz de continua ampliacdo).

Entdo, é um equivoco falar em especificidade do Direito do Trabalho no que se
refere ao critério de hierarquia das fontes, uma vez este ramo juridico segue a mesma légica
hierarquizadora do ordenamento juridico como um todo: o vértice, o fundamento de validade
das normas trabalhistas, repousa inquestionavelmente na fonte suprema ou, em termos

concretos, na Constitui¢do de um paifs.

3 CASTILHO, Hierarquia das... In: PLA RODRIGUEZ, Estudos sobre..., p. 39.
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Desta forma, uma norma de Direito do Trabalho sera valida e cravada de
juridicidade desde que a Constituicdo de um pais assim o disponha, direta ou indiretamente,
por intermédio do reconhecimento ou da delegagao.

Deve restar claro, portanto, que o critério hierarquizador do Direito do Trabalho é
o mesmo de todo o ordenamento juridico: o critério de validade e de juridicidade de uma
norma laboral é encontrado, direta ou indiretamente, na Constituicdo da Reptblica, tal como
todas as outras normas juridicas, independente a qual ramo da Ciéncia Juridica pertencam.

Entdo, por qual razdo os doutrinadores e a jurisprudéncia corriqueiramente dizem
tratar o critério hierarquico do Direito do Trabalho distinto do ordenamento como um todo
(como uma especificidade)?

Ora, percebe-se que hd um equivoco na “localizagdao” do problema ou falta de
clareza em sua exposicdo. A particularidade do Direito do Trabalho, em contraponto aos
demais ramos juridicos, estd localizada ndo no critério de hierarquia das normas (ou seja, nos
critérios definidores da validade da norma), mas, propriamente, nos limites materiais dessa
normatividade (isto €, no conteiido regulado pelas normas laborais de niveis inferiores) e, com
maior relevo pratico, como o critério de aplicacdo dessas normas.

Com efeito, a particularidade do Direito do Trabalho ndo se da no critério de
hierarquia das normas (tal como sustentado por KELSEN), isto é, nas relacdes estabelecidas
entre as normas e o todo (ordenamento juridico); ela é percebida no critério direcionador das
relacdes de uma norma laboral em contraponto a outra norma laboral, isto é, na relagdo
estabelecida entre as partes entre si.

No que concerne ao contetido normativo das normas do Direito do Trabalho, o
critério regra estabelecido pela Constituicdo € o principio da norma mais favordvel. 1sso
significa dizer que o detentor do poder normativo (legislador, partes contratuais trabalhistas e
sindicatos) deve nortear-se no processo jurigeno pela diretriz da normatividade mais benéfica
ao empregado. Claro que se somam a esse critério outros, como o principio da norma minima
e o principio da vedacdo do retrocesso, atuando como fixadores dos limites materiais das
regras do Direito do Trabalho.

A positivagdo desse principio na ordem constitucional vigente decorre mormente
do disposto no caput do art. 7° da CRFB: “sdo direitos dos trabalhadores urbanos e rurais,
além de outros que visem a melhoria de sua condigdo social”’. Dessa forma, determina a Carta

de 1988 que os direitos sociais assegurados aos trabalhadores sdo pautados pela melhoria
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continua das condi¢des de vida e de labor, independente de qual seja a norma juridica
instituidora desses mesmos direitos e condigoes.

Isso ocorre porque no Direito do Trabalho cada uma de suas normas fixa niveis
minimos de protecdo, determinando o piso, e ndo o teto, das condi¢des de trabalho, piso este
que podera ser ultrapassado em beneficio do assalariado. Assim, as normas provenientes de
fonte estatal ndo implicam necessariamente aquelas que na prética irdo reger as relacdes
laborativas.

Logo, pode suceder que sejam aprovadas normas hierarquicamente inferiores, mas
que melhorem aqueles niveis minimos de prote¢do ou, ainda, que normas anteriores sejam
mais benéficas aos trabalhadores do que normas posteriormente promulgadas.

Nesse sentido, verifica-se o que MARTIN VALVERDE, citado por PEREZ DEL

CASTILO, chama de “relacdes normativas de suplementaridade”:

Relagdes de suplementaridade: quando distintas disposi¢des incidem, a0 mesmo
tempo, sobre idéntico aspecto da regulamentacdo da mesma suposicdo de fato. Mas
ndo hd conflito nessa concorréncia, e, por isso, pode chamar-se também de
‘concorréncia ndo conflitante’. E o caso de uma regulacdo de minimos. A norma
suplementar ou de superacdo ja estd prevista, de algum modo, na prépria ideia de
estabelecer minimos superdveis. Ndo hd, por conseguinte, uma relagdo de conflito
entre uma e outra. Nao ha aqui problema de escolha de norma aplicavel, porque a
aplicacdo da norma superadora implica, hipoteticamente, o cumprimento da norma
de minimos.**

De tal modo, a Constitui¢do da Republica, ao positivar o principio da norma mais
favoravel como o norteador da aplicagdo das normas do Direito do Trabalho, propicia que ela
propria seja suplantada (e preterida) na aplicagdo direta e concreta do Direito do Trabalho.

Em face dessa autorizacdo, a aplicacdo das normas laborais mostra-se plastica e
flexivel, ja4 que pode variar de caso para caso submetido ao crivo interpretativo do aplicador
do direito de acordo com o conjunto normativo que seja mais benéfico ao trabalhador.

Neste diapasiao, leciona COSMOPOLIS, citado por PINHO PEDREIRA:

A regra da norma mais favordvel ndo afeta a hierarquia das normas, mas a prelacio
em sua aplica¢do; ndo modifica a ordem rigorosa em que as normas se colocam e
que tem sua cuspide na Constitui¢do, mas que, com respeito a essa hierarquia e sem
alterd-la, determina qual, em caso de coexisténcia e colisdo de normas, deve ser
aplicado no caso concreto, e esta é a mais proveitosa ao trabalhador.**®

5 CASTILHO, Hierarquia das... In: PLA RODRIGUEZ, Estudos sobre..., p. 32.
36 Sem referéncia apud PEDREIRA DA SILVA, Principiologia do Direito..., 2. ed., p. 70.
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PINHO PEDREIRA pontua essa func¢do especifica do principio da norma mais
favordvel da seguinte maneira: “[...] havendo pluralidade de normas, com vigéncia
simultanea, aplicdveis a mesma situacdo juridica, deve-se optar pela mais favordvel ao
trabalhador”.’*’

Como se percebe, o principio da norma mais favordvel também € a diretriz para
determinar a aplicacdo do Direito do Trabalho em caso de concorréncia normativa; isto €, na
hipétese de concurso de normas simultaneamente aplicdveis a uma dada relacdo juridica

3% & também em caso de colisdo normativa.

concreta

O Direito do Trabalho, a fim de manter sua unidade, coesdo e ordem interna (isto
€, a sua no¢do de sistema), estabelece o principio da norma mais favordvel como critério de
aplicacdo de suas normas, notadamente para os corriqueiros casos de concurso normativo,
verificados quando mais de uma norma tém o mesmo ambito de validade (temporal, espacial,
pessoal e material).

H4 de ressaltar que a hipétese de concorréncia normativa € muito comum nha
realidade trabalhista, na medida em que a uma mesma relagdo empregaticia podem ser
aplicdveis concomitantemente as normas heterdbnomas (e.g. CRFB e CLT), normas autdnomas
(CCT e ACT) e as proprias normas do contrato individual e do regulamento empresarial.

Reside ai o campo especifico de aplica¢do do principio da norma mais favordvel.

PLA RODRIGUEZ faz a seguinte colocagio:

Admite-se, pois, a prevaléncia das cldusulas mais favordveis de uma convencio
coletiva em face de normas de uma lei trabalhista que regule a mesma matéria, assim
como a prevaléncia das cldusulas mais favordveis de um contrato individual, diante
de uma convengio coletiva e das normas de uma lei.”®

7 PEDREIRA DA SILVA, Principiologia do Direito..., 2. ed., p. 65.

¥ DELGADO reporta que a aplicabilidade prética deste principio tem maior extensio da tradicionalmente
arrolada pelos doutrinadores (inclusive por PINHO PEDREIRA). Para aquele, o principio detém trés dimensdes
aplicativas, a saber: na agdo legislativa, quando da elaboragdo da norma juridica; no critério de hierarquia das
normas, em caso de confronto de regras concorrentes (a corriqueira e tradicionalmente arrolada); e, por fim,
como critério de interpretagdo do direito. DELGADO, Principios de Direito..., p. 43;84. No que se refere a acdo
legislativa, cré-se que o principio da norma mais favordvel pode, sim, influir na edi¢do de novas normas
juslaborais. Contudo, pensa-se que o principio da protecdo ja abarca essa fungdo axioldgica direcionadora da
produgdo normativa, inclusive, de forma mais ampla (infelizmente, sem a almejdvel forca vinculante ao poder
politico legislativo). Quanto a proposicdo da aplicacdo do principio da norma mais favoravel como critério
interpretativo do Direito do Trabalho, isto €, em caso de uma norma juridica ser passivel de duas ou mais
interpretacdes, acredita-se, junto com a doutrina majoritdria, que essa dimensdo ja se encontra abrangida pelo
principio in dubio pro operario, especificamente destinado a orientacdo da interpretacdio juslaboral, além de
expressar de melhor forma essa diretriz (conforme serd melhor abordado no capitulo 4 deste estudo).

% PLA RODRIGUEZ, Principios de Direito..., p. 55.
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Mais ainda, esta diretriz principioldgica da dogmdtica trabalhista propicia a
conservagdo no sistema (como plenamente validas e vigentes) duas ou mais normas dotadas
de mesmo campo de aplicagdo e emanadas de autoridade legitimada para tal, sem implicar a
ab-rogacdo permanente de nenhuma delas.”

Menciona-se, ainda, que o principio da norma mais favordvel € disposicdo

fundamental prevista na Constitui¢do da OIT, conforme disposto no art. 19, §8°:

Em nenhum caso se podera considerar que a ado¢do de uma convenc¢do ou de uma
recomendacdo pela Conferéncia ou a ratificagdo de uma convencdo por qualquer
membro reduzird qualquer lei, sentenga, costume ou acordo que garanta aos
trabalhadores condi¢gdes mais favordveis que as que figurem na convengdo ou na
recomendacao.

A prépria introjecao de normas internacionais do trabalho no ordenamento interno
dos Estados-membros é pautada pelo principio da norma mais favordvel, devendo implicar
tais normas sempre o sobrepujamento dos direitos trabalhistas assegurados na ordem juridica
interna, jamais implicando retrocesso sociojuridico ao trabalhador.™"

Nesse diapasao, assevera MURADAS:

[...] a ratificacdo de um diploma internacional do trabalho somente alcanca as
disposicdes favordveis ao trabalhador, no cotejo entre a norma nacional,
particularmente considerada, e as disposi¢cdes convencionais. Assim, somente se
incorporam no plano nacional aquelas disposicoes que de algum modo traduzam
o progresso sociojuridico dos trabalhadores, cumulando-se as vantagens jd
consagradas no plano nacional®® (com destaque no original).

Pode-se dizer, portanto, que a relevancia e a beleza do estudo do principio da
norma mais favoravel sdo verificadas em trés aspectos principais. Gragas a ele, o Direito do
Trabalho consegue manter sua harmonia interna, mesmo diante de um conjunto diversificado
de normas validas e simultaneamente vigentes incidentes sobre a mesma hipdtese fatica. Ele
atua também na elevacdo do rol de direitos e na melhoria das condi¢des de vida e de trabalho,

na medida em que consubstancia o critério fixador do limite material das normas juslaborais.

% DELGADO explana: “Nido hd, assim, contradi¢io inconcilidvel entre as regras heterdnomas estatais e regras
autdnomas privadas coletivas (entre o Direito do Estado e o Direito dos grupos sociais), mas uma espécie de
harmoniosa concorréncia: a norma que disciplinar uma dada relagdo de modo mais benéfico ao trabalhador
prevalecerd sobre as demais, sem derrogacio permanente, mas mero preterimento, na situaciio concreta enfocada”.
DELGADO, Curso de Direito..., 7. ed., p. 178.

391 «[...] a OIT comunga do principio da aplicabilidade da norma mais favoravel. O alcance deste principio diz
respeito a possibilidade de, diante de varias fontes legais, formais, inclusive nacionais ou de outros instrumentos,
prevalece a que mais favoreca os trabalhadores”. BARZOTTO, Direitos humanos e..., p. 98.

¥ MURADAS, O principio da..., p. 129.
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E, por fim, ele atua diretamente na protecdo do trabalhador, detidamente na passagem da
norma abstrata para a sua efetiva aplicagdo concreta.™”

Entdo, como proceder a comparacao entre duas ou mais normas laborais para se
saber qual € a mais benéfica ao trabalhador?

Com o fim de estabelecer o critério de comparacdo entre diferentes normas,
sobremaneira para perquirir aquela mais favordvel ao trabalhador, a doutrina e a
jurisprudéncia criaram trés teorias: a teoria do conglobamento (ou da incindibilidade), a
teoria da acumulacdo e a teoria do conglobamento por institutos.

Teoria do conglobamento®™ (ou teoria da incindibilidade) — estabelece que a
comparagdo entre conjuntos normativos ou normas autdnomas sejam normas heterdnomas,
deve ser feita tomando-os em seu conjunto. Isto €, deve analisar cada diploma como um todo
inseparavel e indivisivel (em seu cardter unitdrio), para, a partir dai, verificar qual deles é o
mais benéfico para o trabalhador. Por essa teoria, exclui-se a possibilidade de se aplicar
simultaneamente disposi¢des normativas de um diploma e de outro, por exemplo, de uma
convengao coletiva e de um acordo coletivo.

Teoria da acumulacdo — autoriza a extracdo das disposi¢des mais favordveis ao
trabalhador de cada um dos diplomas comparados. Ou seja, é permitido somar as vantagens
incrustadas em diversos conjuntos normativos. Assim, esta teoria sustenta o fracionamento ou
cisdo de diplomas e a aplicacdo das normas mais benéficas integrantes de cada conjunto
cotejado. Os diplomas normativos nao sao vislumbrados em seu todo (como algo indivisivel),
mas a cada uma de suas partes como coisas separdveis. Conforme SOUTO MAIOR, esta teoria
“ndo respeita limites, sendo aplicavel, por exemplo, um pardgrafo de um artigo de uma lei e o
caput de outra”.*”

A critica tecida a esta teoria — por exemplo, por GRECO — € no sentido de que se

trata de

% PINHO PEDREIRA afirma: “O principio da norma mais favoravel é o mais amplo, em termos de protecdo, e
o0 unico incontestavelmente especifico do Direito do Trabalho, pois em nenhuma outra disciplina juridica e em
nenhum caso, a0 menos no Brasil, admite-se a aplicagdo de norma hierarquicamente inferior com desprezo da
hierarquicamente superior”. PEDREIRA DA SILVA, Principiologia do Direito..., 2. ed., p. 65.

3% Esta é a teoria eleita por DELGADO, para quem é a “lnica teoria a harmonizar a flexibilidade do critério
hierdrquico justrabalhista com a essencial nog¢do de sistema inerente a idéia de Direito — e de ciéncia”.
DELGADO, Curso de Direito..., 7. ed., p. 183. No sentido da teoria do conglobamento também a Simula 51, II,
do TST: “Norma regulamentar. Vantagens e opcdo pelo novo regulamento. Art. 468, CLT. II — Havendo a
coexisténcia de dois regulamentos da empresa, a op¢do do empregado por um deles tem efeito juridico de
renuncia as regras do sistema do outro. (teoria do conglobamento)”.

3% SOUTO MAIOR, O Direito do Trabalho..., p. 296.
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[...] um critério de sabor eminentemente demagdgico que, especialmente no caso da
convengdo coletiva, rompe a unidade da disciplina sindical da rela¢do de trabalho e
viola a harmonia, o equilibrio e a vinculag@o orgénica entre as diferentes condi¢des
estabelecidas na convengo.**®

Teoria do conglobamento por institutos (ou por matéria) — sustentada por
KASKEL-DERSCH™’, segundo PLA RODRIGUES, apresenta critério intermedidrio, mesclando as
teorias do conglobamento e da cumulagdo. Para aquele autor, tendo em vista o radicalismo e a
falta de ponderacdo de ambas as teorias, deve-se estabelecer a comparacdo entre os diplomas —
nao como um todo insepardvel e tampouco isolando todas as cldusulas —, mas levando-se em
conta os institutos neles constantes relativos 2 mesma matéria, pressupondo uma unidade
conceitual e organica. A partir dai, ocorre o procedimento da comparagdo e passa a prevalecer
a norma mais favoravel.

Por exemplo, na anédlise do instituto do aviso prévio, primeiramente, o intérprete
observard o regramento minimo previsto na Constituicdo Federal e na CLT. Posteriormente,
verificard se os conteidos que versam sobre o aviso prévio, constante na convengao coletiva e
no regulamento empresarial, respeitam esse minimo. Caso positivo, comparara qual conjunto
de regramentos € mais benéfico ao trabalhador, se o conjunto previsto na CCT ou o no
regulamento empresarial.”® Valendo-se de outro exemplo: caso uma convengao coletiva de
trabalho preveja o direito a uma cesta basica mensal e o acordo coletivo da categoria nao o
preveja, serd direito do trabalhador a cesta basica mensal, por consubstanciar uma norma que

lhe é benéfica.’”

3% GRECO, Paolo. II contratto di lavoro. Turim, 1939, p. 84, apud PLA RODRIGUEZ, Principios de Direito...,
p- 58. Nesse sentido, também DELGADO: “A vertente da acumulaciio é bastante criticdvel, do ponto de vista
cientifico. E que ela claramente conduz a uma postura analitica atomista, consubstanciada na soma de vantagens
normativas extraidas de diferentes diplomas. E verdade que ela enseja o encontro de um saldo normativo
fortemente favordvel ao trabalhador. Contudo, ndo € menos verdade que o faz ao preco de liquidar a nogdo de
Direito como sistema, tornando as opera¢des de interpretacdo, integragdo e aplicacdo das regras juridicas
extremamente errdticas e verticalmente submetidas a formacgdo ideoldgica particular de cada operador. Mais que
isso, tal teoria suprime o cardter universal e democritico do Direito, por tornar sempre singular a férmula
juridica aplicada a cada caso concreto”. DELGADO, Curso de Direito..., 7. ed., p. 182.

397 KASKEL, Walter; DESCH, Herman. Derecho del Trabajo. Traducido e anotado Ernesto Krotoschin, Buenos
Aires, 1961, p. 32. apud PLA RODRIGUEZ, Principios de Direito..., p. 59.

% Nesse sentido, o disposto na OJ 367, da SDI-I do TST: “aviso prévio de 60 dias. elastecimento por norma
coletiva. projecdo. reflexos nas parcelas trabalhistas. (DJe divulgado em 03, 04 e 05.12.2008) O prazo de aviso
prévio de 60 dias, concedido por meio de norma coletiva que silencia sobre alcance de seus efeitos juridicos,
computa-se integralmente como tempo de servico, nos termos do § 1° do art. 487 da CLT, repercutindo nas
verbas rescisorias’.

3% Pode-se também auferir esse entendimento dos dizeres de NASCIMENTO: “Podem coexistir a convengdo
coletiva da categoria e o acordo coletivo em uma empresa da categoria, caso em que prevalecem as normas e
condig¢des de trabalho mais favordveis ao trabalhador previstas nos dois instrumentos normativos (CLT, art. 622)
[...]I”. NASCIMENTO, Iniciagdo ao Direito..., p. 89.
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Assim, esta teoria apresenta-se como a mais ponderada, inclusive sendo a escolha
do legislador patrio, conforme positivado no art. 3° da Lei 7.064/82, que dispde sobre a
situac@o de trabalhadores brasileiros contratados ou transferidos para prestar servigos no

exterior, in verbis:

Art 3°. A empresa responsdvel pelo contrato de trabalho do empregado transferido
assegurar-lhe-4, independente da observancia da legislacdo do local da execucdo dos
Servigos:

I-[..1]

IT - a aplicacdo da legislacdo brasileira de protecdo ao trabalho, naquilo que ndo for
incompativel com o disposto nesta Lei, quando mais favordvel do que a legislacdo
territorial, no conjunto de normas e em relagfio a cada matéria (sem grifos no original).

Acredita-se que a corrente capitaneada por KASKEL-DERSCH seja a mais
adequada, sobremaneira em face de sua maior objetividade no estabelecimento da
comparacao entre institutos ou direitos juslaborais do que a comparacdo global (preconizada
pela teoria do conglobamento) ou a fracionada (sustentada pela teoria da acumulagdo). Além
disso, propicia ao trabalhador, efetivamente, a normatividade que lhe € mais benéfica, sem,
contudo, implicar a perda da coeréncia interna dos préprios diplomas normativos.

Ha que se falar que o principio da norma mais favoravel encontra seus limites nas
normas proibitivas estatais, de ordem publica, que visam preservar um bem maior (interesses
outros de toda a coletividade). Cita-se como cldssico exemplo a norma constitucional que
proibe o trabalho noturno, insalubre e perigoso ao menor de dezoito anos.*”

Existe ainda outra exceg¢do a aplicacdo deste principio: 0s casos em que a
convengdo coletiva da categoria anteriormente celebrada e ainda em vigor prevé direitos
melhores aos trabalhadores do que um acordo coletivo celebrado posteriormente reduzindo
parte destes direitos por dificuldade econdmica devidamente comprovada da empresa de
cumprir a referida convengdo. Nesta hipdtese excepcional (restritas hipdteses excetivas

previstas nos incisos VI*', XIII** e XIV** do art. 7° da CRFB), como a principal razao para a

400 cf, DELGADO, “tais limites encontram-se nas normas proibitivas oriundas do Estado. De fato, o critério
justrabalhista especial ndo prevalecerd ante normas heteronomas estatais proibitivas, que sempre preservarao sua
preponderancia, dado revestirem-se do imperium especifico a entidade estatal. Tais normas — como dito —
encouragam-se em sua incidéncia de um inarreddavel matiz soberano”. DELGADO, Curso de Direito..., 7. ed., p.
178-179.

“! Dispde o inciso VI do art. 7° da CRFB: “[...] irredutibilidade do salério, salvo o disposto em convengdo ou
acordo coletivo”.

2 Dispde o inciso XIII do art. 7° da CRFB: “[...] duracdo do trabalho normal ndo superior a oito horas didrias e
quarenta e quatro semanais, facultada a compensacdo de hordrios e a reducdo da jornada, mediante acordo ou
convengdo coletiva de trabalho”.

% Dispoe o inciso XIV do art. 7° da CRFB: “[...] jornada de seis horas para o trabalho realizado em turnos
ininterruptos de revezamento, salvo negociacdo coletiva”.
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celebracdo do acordo coletivo foi facilitar o cumprimento de condi¢des trabalhistas pela
empresa, inclusive pela manuten¢cdo dos vinculos empregaticios e pela ndo dispensa em
massa, nao ha que se falar na prevaléncia das cldusulas da CCT, mesmo sendo mais vantajosa
aos assalariados, ja que os trabalhadores foram devidamente representados pelo sindicato
profissional e em face de ser mais benéfico ao trabalhador — durante um curto e certo periodo — a

perda momenténea de direitos, mas com a manutencéo do emprego.**

3.5.1 Alguns efeitos do principio da norma mais favordvel

Acerca do contrato individual do trabalho, determina o art. 444*” da CLT que ele
pode ser objeto de livre estipulacdo das partes, desde que “ndo contravenha as disposi¢des de
protecdao ao trabalho, aos contratos coletivos que lhes sejam aplicdveis e as decisdes das
autoridades competentes”. O art. 619 da CLT, por seu turno, assegura que ‘“‘nenhuma
disposi¢cdo de contrato individual de trabalho que contrarie normas de convenc¢do ou acordo
coletivo de trabalho podera prevalecer na execucdo do mesmo, sendo considerada nula de
pleno direito”. Ainda, o art. 622 da CLT prescreve que “os empregados e as empresas que
celebrarem contratos individuais de trabalho estabelecendo condi¢des contrarias ao que tiver sido
ajustado em convengdo ou acordo que lhes for aplicavel serdo passiveis de multa nele fixada”.

O que determina os citados dispositivos legais € que as normas oriundas dos
contratos de trabalho podem prevalecer sobre o conteido heterdbnomo e auténomo quando
reverbere normas mais favordveis aos trabalhadores. De outro lado, pontifica que ndo ¢é
autorizada as partes contratuais a reducdo de direitos trabalhista fixados por normas
autdbnomas ou heterénomas.

Quanto aos regulamentos empresariais, eles também sdo limitados pelo
ordenamento juridico trabalhista ao conteido imperativo minimo previsto nas fontes
heterdbnomas e nas fontes autdonomas. Contudo, em face do principio da norma mais favordvel,
prevalecerdo sobre essas fontes quando suplantarem os direitos trabalhistas, quantitativa ou

qualitativamente, fixados naqueles instrumentos. De outro lado, qualquer alteragdo in pejus no

4% Essa temdtica serd retomada no capitulo 6 deste estudo.

% Art. 444 da CLT: “As relagdes contratuais de trabalho podem ser objeto de livre estipulagio das partes
interessadas em tudo quanto ndo contravenha as disposicdes de prote¢do ao trabalho, aos contratos coletivos que
lhes sejam aplicdveis e as decisdes das autoridades competentes”.
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regulamento empresarial ndo terd qualquer validade para os empregados regidos pela cldusula
regulamentar mais benéfica anteriormente fixada.

Quanto a normatividade auténoma, determina o art. 620 da CLT que “as
condicdes estabelecidas em convencdo quando mais favordveis, prevalecerdo sobre as
estipuladas em acordo”.

Inquestionavelmente, esse dispositivo justrabalhista estabelece critério orientador
diverso do da especificidade, constante do regramento geral do ordenamento juridico. Ora, em
regra, prevalecerda a convencao coletiva de trabalho (norma mais geral, aplicada ao ambito da
categoria representada) quando mais favordvel ao trabalhador do que o acordo coletivo
(norma mais especifica, aplicada ao ambito da empresa celebrante).

Além disso, as normas decorrentes de convencdes e acordos coletivos de trabalho
devem respeitar o piso minimo estabelecido pelas normas heteronomas. Nesse sentido, a OJ
31%% da SDC e a Stiimula 288*", ambas do TST.

Pertinente, ainda, colacionar entendimento de NASCIMENTO sobre o efeito

cumulativo das normas autdonomas:

As normas e condi¢des de trabalho previstas me convencdes coletivas acumulam-se
com as das leis, nisso consistindo o particularismo da teoria das fontes formais do
direito do trabalho. Acumular significa substituir, mas nfo por dizer somar ou
duplicar um direito ja previsto em lei. Coexistir lei e convenc¢do sobre o mesmo
direito, prevalece o que for mais favoravel ao trabalhador.*®

Os costumes, para se tornarem juridicos, validos e dotados de forca obrigatoria,
necessitam de reconhecimento pelo ordenamento juridico, seja quando hd meng¢do expressa na
lei, seja quando o Judicidrio os aplica, sobremaneira como fonte subsididria a lei.

Assim, como ndo se trata de fonte principal (como dito, a primazia é da lei, ao
menos nos ordenamentos dos Estados Modernos, excluidos os de Common Law), tradicionalmente,
os costumes sdo dotados de validade quando secundum e praeter legem (conforme e além da lei),

ndo contra legem, ja que ndo sao dotados da forga de ab-rogatdria da lei.*”

4% 0J-SDC-31 do TST: “Estabilidade do acidentado. acordo homologado. prevaléncia. impossibilidade. violagdo
do art. 118 da lei n. 8.213/91. (Inserida em 19.08.1998). Nio € possivel a prevaléncia de acordo sobre legislacido
vigente, quando ele é menos benéfico do que a prépria lei, porquanto o cardter imperativo dessa ultima restringe
o campo de atuacdo da vontade das partes”.

Y7 Stimula 288 do TST: “Complementagio dos proventos da aposentadoria (mantida - Res. 121/2003, DJ 19, 20 e
21.11.2003). A complementagao dos proventos da aposentadoria € regida pelas normas em vigor na data da admissdo
do empregado, observando-se as alteracdes posteriores desde que mais favordveis ao beneficidrio do direito”.

“% NASCIMENTO, Iniciacdo ao Direito..., p. 88.

4% BoBBIO apresenta dado historio: no direito candnico, o costume tinha maior grau hierdrquico que a lei, inclusive,
admitindo o costume ad-rogativo, embora dentro de certos limites. Cf. BOBBIO, Teoria do ordenamento..., p. 94-5.
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Contudo, reportando os costumes ao universo do Direito do Trabalho, como bem
pondera DELGADO, “ao contrdrio do verificado no Direito Civil, os costumes trabalhistas
contra legem podem ter plena validade, desde que respeitado o critério hierdrquico especial
vigorante no Direito do Trabalho”.*’® Ora, se os costumes contrarios a lei laboral
consubstanciarem patamar normativo mais favordvel ao trabalhador (desde, é claro, que nao
contrariem norma proibitiva estatal), serdo dotados de validade e obrigatoriedade, uma vez
que reverberam o atendimento da funcdo central do Direito do Trabalho e por se mostrarem
compativeis com o principio da norma mais favoravel.

Ja no que se referem aos decretos regulamentares, oriundos do Poder Executivo,
eles sdo subordinados a lei e destinados a execucdo delas, afastando, inclusive, diferentes
interpretacdes que os operadores juridicos levantam em torno da norma legal, com a
finalidade de injetar a certeza juridica nas relacdes de trabalho.*"

O problema que surge, especificamente concernente aos decretos regulamentares,
decorre do fato de que eles, corriqueiramente, extrapolam o contetido legal a que se subordinam,
seja restringindo, seja ampliando direitos trabalhistas assegurados pelo texto legal regulamentado.

Nao pode haver divida que quando os decretos regulamentadores restringem
direitos assegurados pelo texto legal regulamentado, tal dispositivo do decreto deve ser
afastado, pela afronta ao critério hierdrquico civilista e pela afronta ao principio da norma
mais favordvel. Dessa maneira, prevalecerd, inquestionavelmente, o texto da lei.

Na hipétese de o decreto regulamentar ampliar direitos trabalhistas assegurados
pelo texto legal regulamentado, havera afronta ao critério hierdrquico civilista (Poder
Executivo extrapolou o ambito da sua competéncia limitado ao conteido da lei) e,
concomitantemente, respeito ao principio da norma mais favoravel.

A solugdo para essas hipdteses, de acordo com a jurisprudéncia trabalhista,
afiancada por DELGADO, é que deverd prevalecer o decreto ampliador de direitos, ndo apenas
pela alegacdo do critério hierdrquico especial justrabalhista (norma mais favordvel), mas por

ser uma proposta interpretativa mais favoravel da regra legal.*"”

O autor exemplifica com o
entendimento sumular do TST (S. 157*"7), segundo o qual a gratificag¢do natalina proporcional

serd devida, em conformidade com o Decreto 57.155/65, ndo sé nas hipdteses de dispensa

9 DELGADO, Curso de Direito..., 7. ed., p. 154.

I Cf. AMEGLIO, Decretos reguladores. In: PLA RODRIGUEZ, Estudos sobre..., p. 136.

12 DELGADO, Curso de Direito..., 7. ed., p. 167-8.

3 Sumula 157 do TST: “Gratificacdo Natalina - Resolucdo de Contrato. A gratificagdo instituida pela Lei n°
4.090, de 1962, é devida na resolucdo contratual de iniciativa do empregado”.
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injusta por parte do empregador (hipdtese prevista na Lei regulamentada 4.090/62), mas

também na demissdo do empregado (norma mais favoravel ao trabalhador).
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4 A (IN)COMPLETUDE DO ORDENAMENTO JURIDICO LABORAL:
AS LACUNAS NORMATIVAS E OS RECURSOS A INTEGRACAO E A
INTERPRETACAO JURIDICAS

4.1 A (in)completude do ordenamento juridico

Nos capitulos anteriores, discorreu-se sobre as caracteristicas da complexidade,
unidade e coeréncia do ordenamento juridico. Contudo, a ele mais uma caracteristica
comumente € arrolada pela doutrina juspositivista: a da completude.

Releva mencionar que a maxima da completude do ordenamento juridico advém,
sobremaneira, com a Revolugao Francesa e a publicacdo do Cddigo de Napoledo, esta atrelada
a pretensdo da onipoténcia e onipresenca do Estado e ao dogma do exclusivismo da lei
(enquanto fonte de direito), que inadmitiam a existéncia de sistemas juridicos particulares e
tampouco O recurso aos usos e costumes.

Entdo, por completude pode-se entender a caracteristica de um ordenamento
juridico marcado pela premissa de que hd uma norma para regular qualquer caso concreto
posto a apreciacdo do julgador ou, em outros termos, que ndo h4 hipdtese casuistica que ndo
seja regulada por uma norma integrante do ordenamento juridico.”* Assim, um ordenamento
completo € aquele no qual inexistem lacunas normativas.

BOBBIO encarrega-se de estabelecer a correlacdo (0 nexo) entre as caracteristicas
da coeréncia (situagdo em que “h4” uma norma e “hd” outra norma incompativel com a
primeira*’) e da completude (situa¢do em que ndo hd “nem” uma norma, ‘“nem” outra

norma*'®), em um ordenamento juridico:

[...] o nexo entre coeréncia e completude estd em que a coeréncia significa a
exclusdo de toda a situacdo na qual pertencam ao sistema ambas as normas que se
contradizem; a completude significa a exclusdao de toda a situacdo na qual ndo
pertencam ao sistema nenhuma das duas normas que se contradizem. Diremos
‘incoerente’ um sistema no qual existem tanto a norma que proibe um certo
comportamento quanto aquela que o permite; ‘incompleto’, um sistema no qual

44 BOBBIO, Teoria do ordenamento..., p. 115.
415 BOBBIO, O positivismo juridico..., p. 203.
416 BOBBIO, O positivismo juridico..., p. 203.
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existem nem a norma que proibe um certo comportamento nem aquela que o
L 417
permite.

SAVIGNY incumbe-se de reduzir em um unico conceito fundamental as
caracteristicas da coeréncia e da completude do ordenamento juridico, ressaltando que:
“aquilo que procuramos estabelecer ¢ sempre a unidade: a unidade negativa de afastar as
contradi¢des; a unidade positiva de preencher as lacunas”.*'*

CARNELUTTI, por seu turno, contrapde as caracteristicas da coeréncia e da
completude aos vicios ou defeitos caso ndo constados tais atributos em um dado ordenamento

juridico. Afirma o autor:

[...] que o direito pode apresentar dois vicios: um vicio por excesso (exuberdncia),
quando hd mais normas do que deveria haver (na incoeréncia hd duas normas
contraditdrias, das quais somente uma pode estar contida no sistema); e um vicio por
falta (deficiéncia), quando hd uma norma a menos, no caso de lacuna. No primeiro
caso, o trabalho do jurista consiste na purgacdo do ordenamento juridico (isto é, no
eliminar a norma em excesso); no segundo caso consiste na integracdo do préprio
ordenamento.*"

Entdo, em prol da coeréncia do ordenamento, pugna-se para que ndo haja duas ou
mais normas contraditrias (antinomias) e, pela da completude, pugna-se para que haja
normas para regular toda a diversidade de situagdes faticas que se apresentem.

Como visto alhures, a coeréncia ndo se consubstancia em um requisito a validade
do ordenamento juridico, uma vez que vidvel a existéncia concomitante de duas normas
antagdnicas (embora ndo aconselhdvel, diante da necessidade de seguranca juridica).

Mas, ao contrdrio, o atributo da completude apresenta-se como um requisito do
ordenamento juridico, na medida em que, e desde que, haja o acolhimento simultaneo, como
postulados, de duas regras juspositivistas: ao juiz € defesa a recusa de solucionar uma
controvérsia posta a sua aprecia¢do para julgamento; e ao juiz € defeso criar normas juridicas
(n2o sendo dotado de parcela de poder normativo).

A primeira regra — de ser ao juiz defesa a recusa de solucionar uma controvérsia
posta a sua apreciacdo para julgamento —, em outros termos, trata da impossibilidade de o juiz
valer-se do juizo de non liquet (juizo de ndo convém), ainda que diante do siléncio,

obscuridade ou insuficiéncia da lei. Ou seja, a solugdo eleita pelo positivismo juridico é no

47 BOBBIO, Teoria do ordenamento..., p. 116.

“® SAVIGNY, F. C. Sistema del Diritto Romano attuale. Tradugio de italiana. v. 1, §42, p. 267 apud BOBBIO,
O positivismo juridico..., p. 202.

49 BOBBIO, O positivismo juridico..., p. 202.
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sentido de que, havendo-se o dogma da onipoténcia do legislador e da completude do
ordenamento, deve o juiz — obrigatoriamente e sem escusa — encontrar solu¢do para os
problemas fatico-juridicos que a ele se apresentem.*”

De acordo com CARNELUTTI, “a ordem juridica faltaria a sua finalidade se
houvessem conflitos de interesses que, por falta de composi¢do, pudessem dar origem a
violéncia”.**!

Frisa-se que esta primeira regra é norteadora do Direito Processual Brasileiro, seja
diante da disposi¢ao expressa do art. 126 do CPC que diz: “O juiz ndo se exime de sentenciar
ou despachar alegando lacuna ou obscuridade da lei [...]”, seja diante das regras, nem tanto
explicitas como as contidas no art. 8> da CLT e art. 4*** da LINDB. Salienta-se, ainda, que
esta regra também encontra respaldo na Carta Politica de 1988, que, ao consagrar o direito de
invocar a atividade jurisdicional como direito piblico subjetivo (art. 5°, inciso XXXV**),
assegura o direito de agir, o direito de acdo e o direito de obter do Poder Judicidrio a
apreciacdo do pedido formulado.

Ja a segunda regra — de ser ao juiz defeso criar normas juridicas — decorre da
concepcdo de que seja o ordenamento juridico completo (sem lacunas) e, por implicacdo, da
negacdo da possibilidade de julgamentos com base em um juizo de equidade. Para essa
concepcdo do Direito, ao intérprete e ao magistrado cabe apenas interpretar a norma posta
(direito positivo estatal) em seus estritos termos, retirando dela propria o seu alcance e
significado, por vezes implicitos.

A origem dessa regra — de se negar qualquer func¢ao criativa ou parcela de poder

normativo aos juizes — remonta ao ordenamento juridico romano medieval e, em tempos

420 Sobre o exercicio do juizo de non liquet, interessante esse fato histérico trazido por BOBBIO: “[...] pritica
judicidria instaurada durante a Revolugdo [Francesa], pela qual os juizes, quando ndo dispunham de uma norma
legislativa precisa, se abstinham de decidir a causa e devolviam os atos ao poder legislativo pra obter disposicdes
a proposito. E isto em muitos casos era imposto pela prépria lei revoluciondria, que desejava estimular até o
extremo o principio da separa¢do dos poderes; em outros casos eram sugeridos ao juiz critérios de prudéncia
politica, para evitar que, com a mudanca das relacdes de forca entre os varios grupos revolucionarios, ele fosse
responsabilizado pela aplicacdo de uma lei emanada de um grupo para combater outro”. BOBBIO, O positivismo
juridico..., p. 71.

421 Apud SUSSEKIND et al. Instituicodes de Direito..., v. 1, p. 192.

2 Art. 8° da CLT: “As autoridades administrativas e a Justica do Trabalho, na falta de disposicdes legais ou
contratuais, decidirdo, conforme o caso, pela jurisprudéncia, por analogia, por eqiiidade e outros principios e
normas gerais de direito, principalmente do direito de trabalho, e, ainda, de acordo com 0s usos e costumes, o
direto comparado, mas sempre de maneira que nenhum interesse de classe ou particular prevaleca sobre o
interesse publico. Pardgrafo tinico. O direto comum serd fonte subsididria do direito do trabalho, naquilo em que
ndo for incompativel com os principios fundamentais deste”.

2 Art. 4° da LINDB: “Quando a lei for omissa, o juiz decidird o caso de acordo com a analogia, os costumes e
os principios gerais de direito”.

4 Preceitua o inciso XXXV do art. 5° da CRFB: “[...] a lei ndo excluird da apreciacio do Poder Judicidrio lesdo
ou ameaga a direito”.
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modernos, a concep¢do do monopdlio do poder normativo pelo Estado*”

, que teve como
manifestacdo concreta 0 movimento das codificagdes e tende a negar a existéncia de outras
fontes de Direito ndo provenientes do Estado. Trata-se, assim, de um dogma atrelado ao
fetichismo da lei, que, por sua vez, é conectado a ideologia explanada pela escola exegética
(sobremaneira, na Franca e Alemanha).

Simultaneamente a esse movimento em prol do estadismo juridico, verificado no
século passado, surge, contrapondo-o, a escola do direito livre**®, que nega a completude do
ordenamento, sob o fundamento de existéncia de infindaveis lacunas normativas. Ao
contrério, a escola do direito livre defende o direito judicidrio, sob a alegacdo da necessidade
de confiar ao juiz parcela de poder normativo criativo, exercido durante o processo de
julgamento dos diversos casos sociais postos a seu exame.

Segundo BOBBIO, as principais razdes para o desenvolvimento rapido das criticas
ao estadismo juridico e a completude do ordenamento sdo: descoberta das insuficiéncias dos
codigos, inclusive marcada pela passagem da jurisprudéncia exegética a jurisprudéncia
cientifica; e a rdpida transformagdo socioecondmica verificada na segunda metade do século
passado, principalmente decorrente da Revolu¢do Industrial, ndo acompanhada pela
necessdria adaptacdo do ordenamento juridico.*”’

Ainda de acordo com o autor, soma-se a divergéncia entre o direito posto e a
realidade social (continua em seu processo de transformacdo) e o surgimento da filosofia

social e das Ciéncias Sociais:

Tanto o marxismo quanto a sociologia positivista - para nos limitarmos as duas
maiores correntes de filosofia social - foram animados por uma critica contra o
monismo estatal, que havia tido a sua expressdo mais intransigente na filosofia
hegeliana, mas tinha ramificagdes muito mais antigas. O Estado se erguia acima da
sociedade, e tendia a absorvé-la, mas a luta das classes, de um lado, que tendia a
quebrar continuamente os limites da ordem estatal, e a continua formacdo
espontanea (ndo provocada ou imposta pelo Estado) de novos conjuntos sociais,
como os sindicatos, os partidos, e de novos relacionamentos entre os homens,
derivados da transformag@o dos meios de produgdo, punham em evidéncia uma vida
subordinada ou em oposicdo ao Estado [...].428

425 BOBBIO, Teoria do ordenamento..., p. 119.

426 «Q Direito livre representava aos olhos dos juristas tradicionalistas uma nova encarnagio do Direito natural,
que da escola histérica em diante se considerava aniquilado e, portanto, sepultado para sempre. Admitir a livre
pesquisa do Direito (livre no sentido de ndo ligada ao Direito estatal), conceder cidadania ao Direito livre (isto &,
a um Direito criado de vez em quando pelo juiz) significava quebrar a barreira do principio de legalidade, que
havia sido colocado em defesa do individuo, abrir as portas ao arbitrio, ao caos e a anarquia”. BOBBIO, Teoria
do ordenamento..., p. 127-8.

7 “Falar de completude de um Direito, que ignorava o surgimento da grande inddstria e todos os problemas da
organizagdo do trabalho a ela ligados, significava fechar os olhos frente a realidade por amor a uma férmula e
deixar-se embalar na inércia mental e no preconceito”. BOBBIO, Teoria do ordenamento..., p. 124.

428 BOBBIO, Teoria do ordenamento..., p. 124.
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A verificacdo da distancia entre o direito posto e a realidade social (que abre
espaco para a verificacdo de falta de normas expressas), acrescida do reconhecimento da
importancia da sociedade na constru¢do do Direito ao lado do Estado (gracas a Filosofia
Social, as Ciéncias Sociais, ao Direito Livre e a Sociologia Juridica), o dogma da completude do
ordenamento juridico e 0 monopdlio do poder normativo pelo Estado sdo colocados em xeque.

Todavia, os positivistas ndo se calaram diante das criticas, sobremaneira porque o
principio da legalidade representava (e ainda representa) forte instrumento na defesa do
individuo e na atribuicdo de seguranga e certeza ao ordenamento. Mas, de outro lado, o mito
da onipoténcia do legislador ndo se bastava para sustentar a completude do ordenamento
juridico, visivelmente incompleto, diante de auséncia de normas expressas e especificas para
regular as novas situacoes faticas surgidas em decorréncia das transformacoes sociais.

Surgiram, entdo, duas teorias para responder ao problema da lacuna. Melhor
dizendo, para sustentar a sua inexisténcia: a teoria do espaco juridico vazio e a teoria da
norma geral exclusiva.

A teoria do espaco juridico vazio tem como maiores expoentes o alemao Karl
Bergbohm (Jurisprudéncia e filosofia do Direito, 1892) e o italiano Santi Romano
(Observagoes sobre a completude do ordenamento estatal, 1925). Em linhas gerais, para ela a
atividade humana pode ser divida em dois compartimentos: o espaco juridico pleno, no qual
se situam todas atividades tidas como relevantes para o direito e que, portanto, sao
regulamentadas; e o espaco juridico vazio, no qual se situam todas as outras atividades
humanas, irrelevantes para o direito e ndo regulamentadas, marcadas, entdo, pela diretriz da
ampla liberdade.

A partir dessa construcdo, exclui-se a possibilidade da existéncia de lacuna no
direito, uma vez que nao pode haver “situacdo juridica” nao regulada pelo Direito, ja que, se
nao ha regulagdo, ela encontra-se na esfera do chamado espaco juridico vazio (isto €, espaco
nao juridico, esfera extrajuridica).

BOBBIO critica esta teoria sob o argumento de que ela se edifica sobre o fragil
conceito de espaco juridico vazio e da falsa identificagdo do juridico como o obrigatério. Ora,
segundo constatado pelo autor, sdo excluidas da esfera do juridicamente relevante as condutas
do tipo permissivo (englobando apenas o ordenado e o proibido). Ou, em outro raciocinio,
cindem-se as condutas marcadas pela liberdade em dois grupos. De um lado, o grupo daquelas
tidas como juridicamente relevantes, protegidas pelo Estado, por meio da coercdo, e que

implicam a obrigacdo de respeito por parte dos outros (particulares e Estado). De outro,
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daquelas outras, igualmente norteadas pela liberdade, mas tidas como irrelevantes para o
direito, ndo protegidas pelo Estado e que comportariam o exercicio da propria for¢a pelo
particular em sua defesa. Este fato que € inaceitdvel diante a compreensao do Estado enquanto
monopolizador da coer¢do.*”

Ja a segunda teoria, da norma geral exclusiva, a partir das criticas tecidas a teoria
do espaco juridico vazio, diz-se que se ndo ha espaco juridico vazio s6 ha o espacgo juridico
pleno: local em que se situam todas as atividades humanas consideradas, na integralidade,
como relevantes ao direito. Seus expoentes sdo o alemao Zitelmann (As lacunas do Direito,
1903) e o italiano Danato Danati (O problema das lacunas do ordenamento juridico, 1910).

Sintetizando, pode-se dizer que para esta teoria as normas sao sempre
acompanhadas de outra norma, a geral exclusiva*® (implicita e naquela contida), que regula
de forma antitética e simultanea todas as outras situacdes e atividades humanas nao regulada
por aquela. BOBBIO exemplifica: se, por exemplo, existe uma norma que diz: “E proibido
importar cigarros”, tal norma contém implicitamente em si uma outra norma, que diz: “E
permitido importar todas as outras coisas que nio sejam cigarros”.*'

Ao assim teorizar, exclui-se a possibilidade de lacunas normativas, vez que todas
as relagdes sdo consideradas relevantes para o direito e, consequentemente reguladas, sejam
pelas normas particulares e expressas, seja pela norma geral exclusiva (que diz ser permitido
tudo o que ndo seja proibido ou comandado).

Entdo, qual seria a principal consequéncia da distin¢ao entre as duas teorias? Para
a teoria do espaco juridico vazio, como hd uma esfera do juridicamente irrelevante, todas as
condutas nela contida sdo consideradas de ampla liberdade, sem, contudo, haver tutela dessa
liberdade pelo Estado e sem implicar o dever de respeito por parte dos outros (ndo titulares da
liberdade). Ja para a teoria da norma geral exclusiva, como todas as condutas sdo relevantes
para o direito, aquelas reguladas pela norma geral exclusiva sdo consideradas juridicamente
licitas (isto €, igualmente reguladas pelo direito), com implicacdo do dever de respeito por
parte dos outros (ndo titulares da liberdade) e com possibilidade de acionamento do Estado

em caso de lesdo ou ameaca de lesao.

2 e, BOBBIO, Teoria do ordenamento..., p. 129-32 e BOBBIO, O positivismo juridico..., p. 208-9.

% A norma é chamada de “geral exclusiva” porque exclui todos os comportamentos ndo regulados pela norma
particular, considerando-os como licitos.

#1 BOBBIO, O positivismo juridico..., p. 209.
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Segundo BOBBIO, essa segunda construcao tedrica também tem um ponto fraco: a
existéncia nos ordenamentos juridicos das chamadas normas gerais inclusivas, que preveem
expressamente o recurso a analogia em casos de lacunas normativas.*

Segundo o autor, enquanto a norma geral exclusiva determina a regulacdo das
situagdes, ndo compreendidas por uma norma particular, de forma antitética a essa regulacao,
a norma geral inclusiva determina a regulacdo das situagdes semelhantes (também ndo
compreendidas por uma dada norma particular) de forma idéntica a essa regulacdo. Dessa
maneira, como se percebe, uma situagdo ndo regulada de forma expressa por uma norma
particular pode receber tratamentos dispares caso se aplique a cldusula geral exclusiva ou a
cldusula geral inclusiva, de acordo com o arbitrio do juiz e do intérprete em se considerar o
caso semelhante ou ndo a outro regulamentado de forma expressa.

Diante dessa duplicidade de solugdes conferida pelo préprio ordenamento
juridico, sem a previsdo de uma regra clara para a escolha de um desses dois caminhos,
resplandece a lacuna no Direito, como também a sua incompletude.

Em face da apreciagdo das teorias do espago juridico vazio e da norma geral
exclusiva, notadamente, aufere-se que elas mostram-se insuficientes para afastar a
confirmacao de existéncia de lacunas na lei, o que acarreta, por coroldrio 16gico, a afirmacdo
de falsidade do dogma da completude do ordenamento juridico, tdo piamente asseverado pela

doutrina positivista.

4.2 As lacunas normativas

Afastadas as teorias construidas a fim de fundar a completude do ordenamento
juridico e a inexisténcia de lacunas normativas, principalmente a partir de um contra-ataque a
corrente do direito livre, resta agora apreciar os significados e os conceitos de lacunas
normativas comumente apresentados pela doutrina.

O primeiro deles, corriqueiramente empregado, refere-se a lacuna normativa para
casos em que se verifique auséncia de norma expressa regulatéria. Contudo, como visto, a

auséncia de norma expressa nao seria propriamente lacuna (embora o seja aparentemente), ja

432 BOBBIO, Teoria do ordenamento..., p. 135.
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que o caso seria regulamentado de forma implicita pela norma geral exclusiva (como dito: que
prega ser permitido tudo o que ndo seja proibido ou comandado).

BOBBIO, a partir da critica tecida a teoria da norma geral exclusiva, contudo, sem
afastd-la por completo, sustenta que: “a lacuna se verifica nao mais por falta de uma norma
expressa pela regulamentacdo de um determinado caso, mas pela falta de um critério para a
escolha de qual das duas regras gerais, a exclusiva ou a inclusiva, deva ser aplicada”.*”

Como se nota, a lacuna normativa ndo seria propriamente a falta de norma para
regular determinado caso em concreto, mas sim a falta de critério para a escolha (e,
consequentemente, para a aplicacdo) de uma das duas regras: a norma geral inclusiva e a
norma geral exclusiva, cada qual dotada de efeito juridico antagbnico.

Nao obstante, e sem excluir o conceito anterior, o autor apresenta outro
significado de lacuna, o das chamadas “lacunas ideoldgicas”, qual seja: “a falta ndo de uma
solucdo, qualquer que seja ela, mas de uma solucdo satisfatoria, ou, em outras palavras, nao
ha a falta de uma norma, mas a falta de uma norma justa, isto €, de uma norma que se
desejaria que existisse, mas que nio existe”.**

A diferenca entre os dois tipos de lacunas pode ser auferida a partir do prisma por
meio do qual se analisa o direito: as lacunas ideoldgicas, ou lacunas improprias, sdo vistas a
partir de como o direito deveria ser (isto €, a partir da comparacao do direito positivo com um
direito ideal). J4 aquelas sdo percebidas a partir da apreciacdo de como o direito €, ou seja,
andlise do direito posto (dai poderem ser chamadas de “lacunas reais”, ou “lacunas préprias”).

Quanto a forma de preenchimento (solu¢do ou eliminacdo) das lacunas, pode-se
dizer que as ideoldgicas ocorrem por meio da acdo do legislador (detentor do poder
normativo), mediante a edi¢do de novas regras. Essa solu¢do localiza-se no plano da politica
legislativa. Ja as reais podem ser eliminadas por meio da atuagdo do intérprete, no plano da
interpretacdo das leis e, ainda, via integragao juridica.

Ao contrdrio do que muitos sustentam, as lacunas ideoldgicas devem interessar ao
jurista, na medida em que este detém o dever social de olhar o direito com os olhos do real
(do concreto), contudo, sem perder de mira o porvir ideal, de forma a imprimir mudangas do
direito posto em rumo a um direito mais justo, inclusive que propicie maior igualdade entre os

homens, sobremaneira no que se refere a qualidade de vida e a distribui¢io de riquezas.

433 BOBBIO, Teoria do ordenamento..., p. 137.
434 BOBBIO, Teoria do ordenamento..., p. 137.
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Nesse sentido, deve buscar o jurista uma resposta satisfatoria pelo direito e,
igualmente, com base na exigéncia ndo menor de que a norma seja justa, eficaz e que esteja a

servigo da realidade*”

, precisamente, dos homens.

Como as lacunas ideoldgicas podem ser preenchidas por intermédio do legislador —
propriamente, daqueles que det€ém parcela do poder normativo —, ndo € dificil vislumbrar mais
uma forma de atuacdo das normas negociadas coletivamente. Ora, elas detém a funcdo de
suprimir as lacunas ideoldgicas do ordenamento juridico, no sentido de atribuir concretude as
transformagdes que se impdem, ndo apenas sociais, mas também juridicas, sempre com mira
na constante reafirmacdo da dignidade humana.

Ademais, ao intérprete juslaboral impde-se também relevante funcdo social diante
das lacunas normativas reais, imprimindo sempre uma interpretacao in dubio pro operdrio,

como se verd a seguir. De outro lado, a hermenéutica altera o proprio direito, que passa a

exercer sua funcdo social transformadora.

4.3 A integracao do direito

Vistos a incompletude do ordenamento juridico e as lacunas normativas, resta
analisar as formas de se extirpar as lacunas reais e de atribuir maior completude (apesar de
incerta e precdria) ao ordenamento. Isto é, verificar qual € o recurso juridico disponivel para
que o ordenamento juridico se complemente. Em outros termos, tratar-se-a aqui de analisar as
formas de retirar determinado caso do ambito de incidéncia da norma geral exclusiva e inclui-
lo no rol de condutas regulamentadas, embora por via obliqua, de forma indireta.

Antes de adentrar na andlise, salienta-se que o recurso juridico destinado a essa
eliminacdo de lacunas recebe a denominag¢do de “integracdo juridica”, a qual, ao lado da
interpretacdo e da aplicacdo do Direito, compde o que se denomina “hermenéutica juridica lato
sensu”.® Esse processo hermenéutico destinado a eliminacéo de lacunas, no qual o intérprete

exerce uma “atividade supletiva™’, divide-se em: heterointegracdo e autointegragdo.

3 Aqui, poder-se-ia falar em fungdo social desempenhada pelo jurista.

% BARROS, Curso de Direito do..., p. 125. Esclareca-se que “hermenéutica estrito senso” corresponde a de
interpretacao juridica.

“TBARROS, Curso de Direito do..., p. 137.
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BoBBIO aduz que o recurso a heterointegragdo consiste na integracdo operada de
duas formas, por meio de: a) recurso a ordenamentos diversos; e b) recurso a fontes diversas
daquela que é dominante (identificada, em grande parte dos ordenamentos contemporaneos,
como a lei).”® J4 o recurso da autointegracdo consiste na integracdo operada “através do
mesmo ordenamento, no ambito da mesma fonte dominante, sem recorréncia a outros
ordenamentos e com o minimo de recurso a fontes diversas da dominante”.*”

Quanto a heterointegracdo por intermédio de recurso a ordenamentos diversos,
igualmente positivos*’, pode-se dizer que ocorre heterointegracdo quando o ordenamento
positivo determina o preenchimento da lacuna por meio de um ordenamento positivo pretérito
(anterior no tempo) ou de um ordenamento positivo diverso, mas contemporaneo, por
exemplo, de um outro Estado.*!

No que se refere a heterointegracdo por intermédio de recurso a outras fontes do
direito diversa da lei (tida como a fonte predominante), pode-se dizer que a integracdo pode
ocorrer de trés formas*?, por intermédio de: a) recurso ao costume; b) recurso ao poder
criativo do juiz (direito judicidrio); e c) recurso a opinido dos juristas (direito cientifico,
conforme denominado por SAVIGNY).

No caso do recurso ao costume (consuetudo praeter legem), ele € considerado
pelo préprio direito positivo como fonte subsididria da lei, atuando na importante funcio
integradora do ordenamento. No que concerne ao Direito do Trabalho, essa autorizacdo ¢é
expressa no art. 8°** da CLT, funcionando como clédssico exemplo a hipétese de saldrio
supletivo, fixado pelo juiz, quando diante de falta de estipulacdo do saldrio ou ndo havendo
prova sobre a importancia ajustada (cf. art. 460*** da CLT).

Ja o recurso ao direito judicidrio (ou ao poder criativo do juiz) — considerado por

s 7z

BOBBIO como o método mais importante de heterointegracao —, s6 € reconhecido em ordens

438 BOBBIO, Teoria do ordenamento..., p. 146.

439 BOBBIO, Teoria do ordenamento..., p. 147.

9 Fala-se aqui em ordenamento igualmente positivo diante do predominio da concepgio positivista do Direito.
Contudo, enquanto predominada a corrente jusnaturalista, considerava-se o cldssico exemplo de heterointegracio
o reenvio ao direito natural, fonte de inspirac@o e de supressdo de lacunas do direito positivo.

44l BOBBIO, Teoria do ordenamento..., p. 148.

442 BOBBIO, Teoria do ordenamento..., p. 148.

“3 Art. 8 da CLT: “As autoridades administrativas e a Justica do Trabalho, na falta de disposi¢des legais ou
contratuais, decidirdo, conforme o caso, pela jurisprudéncia, por analogia, por equidade e outros principios e
normas gerais de direito, principalmente do direito do trabalho, e, ainda, de acordo com 0s usos e costumes, o
direito comparado, mas sempre de maneira que nenhum interesse de classe ou particular prevaleca sobre o
interesse publico”.

4 Art. 460 da CLT: “Na falta de estipulacdo do saldrio ou ndo havendo prova sobre a importancia ajustada, o
empregado terd direito a perceber saldrio igual ao daquele que, na mesma empresa, fizer servico equivalente, ou
do que for habitualmente pago para servico semelhante”.
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juridicas continentais*’ quando expressamente se autoriza ao juiz a emissdo de juizos de

#6 como ocorre no Direito brasileiro (cf. art. 8 da CLT).

equidade

Ainda, no que se refere ao Direito do Trabalho patrio, cumpre ressaltar também a
previsdo do poder normativo atribuido a Justica do Trabalho, ndo obstante as criticas*’ que
lhes sdo tecidas, que autoriza ao Judicidrio (Tribunais Regionais do Trabalho e Tribunal
Superior do Trabalho, em competéncia origindria), em sede de dissidio coletivo, proferir
sentenca normativa (teor do art. 114, §2°*, da CRFB). Isto é, senten¢a (ato judicial) que
insculpe espectro de norma geral, abstrata, impessoal e obrigatéria (norma em sentido
material), reverberando funcdo tipica do Poder Legislativo, e ndo do Judicidrio.
Particularidade essa do Judicidrio trabalhista pétrio, que gera uma particular fonte heteronoma
juslaboral (a sentenca normativa).

Ressalte-se, ainda: o poder normativo da Justica do Trabalho reverbera o recurso
ao poder criativo do juiz ndo propriamente para caso de lacuna normativa, mas para o caso de
efetiva falta de norma coletiva expressa e vigente, que seria apenas aparentemente lacuna
normativa. Quando se fala em falta de norma coletiva expressa, fala-se, em outros termos, de
falta de convengdo e acordo coletivo de trabalho, ndo criada por meio da autocomposi¢ao do
conflito coletivo.

O recurso ao direito cientifico (isto €, a opinido dos juristas) ndo é considerado
forma de heterointegracdo pelos ordenamentos juridicos modernos, embora ji tenha sido,
conforme recordado por BOBBIO, “Leis das citagdes” (426, d.c), de Teoddsio II e Vaentiniano
III, que fixada o valor a se atribuir em julgamento aos escritos dos juristas.* Salienta-se uma
excecdo: segundo PLA RODRIGUEZ, o direito uruguaio considera as “doutrinas mais aceitas”

como fonte juridico-subsididria, isto €, como modalidade de recurso de heterointegragdo.*

5 Releva dizer que os sistemas juridicos anglo-saxdes valem-se do recurso ao direito judicidrio mais
frequentemente como forma de integracao juridica.

446 BOBBIO, Teoria do ordenamento..., p. 149.

*7 Os doutrinadores criticam o poder normativo da Justica do Trabalho sobremaneira com dois fundamentos:
primeiro, por reporta a ordens juridico-trabalhistas de contornos corporativistas; segundo, por “por traduzir
forma de intervencdo desmesurada do Estado na gestdo coletiva dos conflitos trabalhistas”. Cf. DELGADO,
Curso de Direito..., 7. ed., p. 159.

% Art. 114, §2°, da CRFB: “Recusando-se qualquer das partes 2 negociagdo coletiva ou a arbitragem, é
facultado as mesmas, de comum acordo, ajuizar dissidio coletivo de natureza econdmica, podendo a Justica do T
rabalho decidir o conflito, respeitadas as disposicdes minimas legais de prote¢do ao trabalho, bem como as
convencionadas anteriormente”.

9 Referida Leis das Citagdes reconhecia, em primeiro lugar, plena autoridade a todas as obras de Papiniano,
Paulo, Ulpiano, Modestino e Gaio. Cf. BOBBIO, Teoria do ordenamento..., p. 149.

#0 Assim dispde o autor: “[...] o art. 16 do Cédigo civil — aplicével a todo o direito — manda recorrer, na falta de
normas, aos fundamentos das leis andlogas, e “se ainda subsistir divida se recorrerd aos principios gerais do
direito e as doutrinas mais aceitas, tendo em vista as circunstancias do caso”. Termos muito parecidos utiliza o
art. 332 da Constituigdo, para suprir a falta de regulamentagéo legal de um direito fundamental e que se refere as
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De toda forma, o ndo acolhimento da heterointegracio por meio de recurso a
doutrina na maior parte dos paises deve-se ao entendimento hodiernamente majoritario do ndao
reconhecimento da doutrina como fonte do direito.

Segundo BOBBIO, 0 método de autointegracdo — baseado na solucdo de lacuna
normativa mediante a utilizacdo das préprias leis vigentes, sem recurso a outros ordenamentos
e nem a outras fontes do direito —, apoia-se em dois procedimentos: a) o recurso a analogia; e
b) o recurso aos principios gerais do direito.*"

Cumpre mencionar, antes de adentrar na andlise dos dois procedimentos, que a
autointegracdo consiste no método de preenchimento de lacunas eleito pela doutrina
juspositivista, uma vez que esse artificio implica a solu¢do das lacunas por intermédio do
recurso ao proprio sistema juridico positivado (ou seja, as leis vigentes), tratando tal recurso
nao de ato criativo propriamente dito, mas de ato interpretativo e integrativo do direito, o que
funciona em prol da seguranca juridica e do fortalecimento da crenca de onipoténcia do legislador.

BoBBIO entende por analogia “o procedimento pelo qual se atribui a um caso ndo

regulamentado a mesma disciplina que a um caso regulamentado semelhante”.** E completa:

A analogia é certamente o mais tipico € o mais importante dos procedimentos
interpretativos de um determinado sistema normativo: € o procedimento mediante o
qual se explica a assim chamada tendéncia de cada ordenamento juridico a expandir-
se além dos casos expressamente regulamentados.*”

Para o autor, para que se empregue o recurso a analogia, é preciso que entre oS
dois casos — o que € regulado pela norma expressa € o que se pretende aplicar analogicamente
aquela norma reguladora a fim de alcancar consequéncias juridicas idénticas — exista ndo uma
semelhanca qualquer, mas uma semelhanca relevante: ““é preciso ascender dos dois casos a uma
qualidade comum a ambos, que seja a0 mesmo tempo a razdo suficiente pela qual ao caso
regulamentado foram atribuidas aquelas e ndo outras consequéncias”.** Por razéo suficiente

de uma lei, entende o autor que € “aquela que tradicionalmente se chama de ratio legis”.*

doutrinas geralmente admitidas”. Frisa-se também interessante curiosidade acerca do Direito uruguaio: o autor
vale-se da previsdo expressa ao recurso as doutrinas mais aceitas para incluir a aplicacdo subsididria dos
principios especificos do Direito do Trabalho. Veja-se: “entendemos que na remissdo genérica as doutrinas mais
aceitas cabe incluir esses principios préprios do trabalho”. Cf. PLA RODRIGUEZ, Principios de Direito..., p.15.
CASTILHO, Hierarquia das... In: PLA RODRIGUEZ, Estudos sobre..., p- 25.

451 BOBBIO, Teoria do ordenamento..., p. 150.

432 BOBBIO, Teoria do ordenamento..., p. 151.

433 BOBBIO, Teoria do ordenamento..., p. 151.

454 BOBBIO, Teoria do ordenamento..., p. 153.

435 BOBBIO, Teoria do ordenamento..., p. 154.
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Desta maneira, para BOBBIO, a semelhanca relevante, indispensavel a justificacdo
do emprego do método analdgico, deve ser auferida dos dois casos (o regulado e o ndo
regulado), correspondendo também a ratio legis do caso regulado. Melhor dizendo, o nicleo
comum do caso regulado e do ndo regulado, chamado de ‘“semelhanc¢a”, deve também ser
relevante; ou seja, deve ser localizado na razao ou motivo da norma.

BoBBIO exemplifica de forma elucidativa:

Uma lei de um Estado americano atribui uma pena de detencdo a quem exerce o
comércio de livros obscenos. Trata-se de saber se igual pena pode estender-se, de
um lado, aos livros policiais, de outro, aos discos reproduzindo can¢des obscenas. E
provavel que o intérprete aceite a segunda extensao e recuse a primeira. No primeiro
caso, de fato, existe uma bem visivel semelhanga entre livros obscenos e livros
policiais, mas trata-se de semelhanca ndo relevante, porque o que t€m em comum,
quer dizer, o serem compostos de papel impresso, ndo foi a razdo suficiente para a
pena de detencdo estabelecida pela lei aos distribuidores de livros obscenos. No
segundo caso, no entanto, a semelhancga entre livros obscenos e discos reproduzindo
cangdes obscenas € relevante (mesmo se menos visivel), porque tal género de discos
tem em comum com os livros obscenos exatamente aquela qualidade que foi a razdo
da proibi¢do.*

Dito isso, sintetiza-se: caberd recurso a analogia (ou seja, ao procedimento pelo
qual se atribui a um caso ndao regulamentado a mesma disciplina juridica de um caso
regulamentado semelhante) quando constatada semelhanga relevante entre os dois casos que
reverbere o motivo ou razdo de determinada forma de regulacdo pelo direito. Note-se ai o
fundamento da analogia: a igualdade juridica.*’

No caso do Direito brasileiro, o recurso a analogia®® ¢ permitido pelo
ordenamento juridico expressamente nos arts. 5° da LINDB e 8° da CLT.

Interessante o questionamento sobre a aplicacdo da analogia levantado por
MARANHAO: podem-se aplicar analogicamente as normas resultantes de uma convengao
coletiva de trabalho além dos limites da categoria profissional para a qual foi

estipulada?*”®

436 BOBBIO, Teoria do ordenamento..., p. 153-4.

457 BARROS, Curso de Direito do..., p. 139.

¥ Tipico exemplo é o procedido pela Stimula n 346 do TST, pela qual se aplica analogicamente aos digitadores
o intervalo intrajornada previsto especificamente para os trabalhadores de mecanografia (dez minutos a cada
noventa de trabalho, cf. art. 72, da CLT). Paradoxalmente, o mesmo TST entende pela nio aplicacido analogia
aos portadores de bips, telefones celulares e outros aparelhos do género do regime de tempo de sobreaviso, tal
como disposto no art 244, §2°, da CLT (cf. OJ n. 49, SDI-I), o que, inquestionavelmente, configura
enriquecimento sem causa do empregador e afronta ao principio da isonomia, violagido as normas que limitam a
jornada de trabalho, além de desrespeitar o tempo disponivel do trabalhador para sua vida politica, familiar e cidada.
439 SUUSSEKIND et al. Instituigcdes de Direito..., v. 1, p. 196.
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A resposta do autor € negativa, sob o fundamento de que implicaria a criacao de
nova convengao coletiva.*”

Acredita-se que o melhor posicionamento deveria ser contrdrio, isto é, pela
possibilidade da aplica¢do analdgica de uma convengao ou acordo coletivo de trabalho além dos
limites da categoria profissional para qual foi estipulada, desde que implique a melhoria das
condi¢des de trabalho e vida para o obreiro. Alids, esse foi o impulso para a prépria formacao do
Direito do Trabalho, partindo-se de mais benéficas normatizacdes das relagdes trabalhistas,
alcancadas por categorias profissionais mais fortes e organizadas, e, posteriormente, estendendo
essas normas ao universo maior de trabalhadores. Ademais, esse entendimento compatibiliza-
se perfeitamente com a prépria fungdo central do Direito do Trabalho, qual seja: promover a
melhoria ininterrupta e sem retrocessos das condicoes de labor e vida do trabalhador.

Um exemplo de pertinente aplicacdo analdgica de normas resultantes de uma
convenc¢do ou acordo coletivo de trabalho seria daquela, propria ao tomador de servigos e da
categoria profissional dos seus trabalhadores diretos, aos trabalhadores terceirizados que lhe
prestem servicos, mormente tendo como fundamento o principio da isonomia (arts. 5° e 7°,
XXXII, da CRFB e art. 3°, pardgrafo dnico, da CLT).*"

Salienta-se, ainda, que a extensao de condi¢des de trabalho para além de fracao de
empregados de uma empresa ou para todos os empregados da mesma categoria profissional
compreendida na jurisdicdo do Tribunal € possivel em sede de dissidio coletivo, desde que
seguindo os ritos dos arts. 868 e seg. da CLT.**

O procedimento de integragao, por ora descrito, pode ser identificado por analogia
propriamente dita, ou analogia legis. Todavia, como bem o faz BOBBIO*”, necessario
distingui-la da interpretagdo extensiva e da analogia iuris.

A interpretagdo extensiva trata-se de método interpretativo que se vale do

raciocinio por analogia, embora seja diversa dela. Em conformidade com o mesmo autor, a

460 SUSSEKIND et al. Instituicdes de Direito..., v. 1, p. 196. Também pela inaplicabilidade BARROS, Curso de
Direito do..., p. 140.

! DELGADO esclarece: “A combinagio de todos esses significativos preceitos constitucionais confere suporte a
interpretacdo isondmica mais avangada no sentido de que a contratagdo terceirizada ndo poderia, juridicamente,
propiciar tratamento discriminatério entre o trabalhador terceirizado e o trabalhador inserido em categoria ou
funcdo equivalentes na empresa tomadora de servi¢os. Em virtude do pardmetro constitucional analisado, seria
devido, em tais situagdes, o chamado saldrio equitativo, hdbil a assegurar a correspondéncia isondmica entre 0s
respectivos profissionais”. DELGADO, Curso de Direito..., 10. ed., p. 461.

462 Registre-se, todavia, que o entendimento majoritdrio é no sentido de que a extensdo de convengdo e acordo
coletivo para além das bases profissionais e econdmicas representadas nio € vidvel (pelo Executivo ou pelas
entidades sindicais superiores), por falta de autoriza¢do legal, devendo, pois, os interessados entabularem
autdbnomos instrumentos normativos coletivos.

463 BOBBIO, Teoria do ordenamento..., p. 154-5.
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distin¢@o entre analogia e interpretacdo extensiva € encontrada nos efeitos produzidos pelas
operacodes: na analogia, cria-se nova norma juridica; na interpretacdo extensiva, estendem-se
os efeitos de uma norma para casos ndo previstos, mediante a redefini¢do de um termo.**

A analogia iuris, por sua vez, consiste no procedimento de afericdo de uma regra,
ndo a partir de outra regra individualmente considerada (tal como ocorre na analogia legis),
mas sim de todo o sistema juridico ou de uma parte dele. Nao obstante 0 nome, pouco se
assemelha ao raciocinio por analogia propriamente dito. Esse procedimento consiste na
segunda forma existente de autointegracdo, pela qual se recorrem aos principios gerais do
direito.*’

Entendendo-se, entretanto, os principios gerais do direito como normas juridicas
(tal como discorrido e sustentado no capitulo 2), compreende-se que somente pode haver, em
caso de lacuna normativa, autointegracdo com recurso aos principios gerais do direito quando
se trata de principios ndo expressos. Ora, quando os “principios gerais sao expressos,
exatamente pelo fato de que sdo normas como as demais, ndo se pode falar em lacuna”.*®

E possivel concluir, entdo, que somente hd autointegracio por intermédio do
recurso aos principios gerais do direito quando se valem de principios gerais ndo expressos,
vez que € condi¢do necessdria para a autointegracao a existéncia de lacunas normativas, o que
ndo ocorre caso estejam diante de principios gerais do direito expressos (isto €, diante de
normas juridicas expressas gerais ou generalissimas).

Diante dessas modalidades de solu¢do de lacunas (ou de completacio do
ordenamento), postas a servico dos intérpretes e julgadores, pode-se dizer que o Direito, ndo
obstante ser incompleto, aspira pela completude. Entretanto, drdua é a tarefa, diante das
intensas e velozes transformacgdes sociais. Eis ai mais um terreno para o importante recurso a

interpretacao juridica.

4.4 A interpretacao juridica

Segundo BARROS, “de origem etimoldgica grega, a hermenéutica tem sua

genealogia no deus Hermes, que era o intérprete da vontade divina. Hermenéutica, em um

464 BOBBIO, Teoria do ordenamento..., p. 155.
465 BOBBIO, Teoria do ordenamento..., p. 155.
466 BOBBIO, Teoria do ordenamento..., p. 160.
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sentido amplo, quer dizer “compreender o significado do mundo”.*” Em sentido semelhante,
BOBBIO diz que “o que interessa ao jurista quando interpreta uma lei € o seu significado”.**®

Pois bem, entdo, o que vem a ser interpretacao juridica?

SAMPAIO apresenta definicdo comumente conferida a interpretacdo: ‘“‘uma
operacdo de atribuir sentido as suas partes e ao todo de forma a torna-lo inteligivel e claro ao
vulgo. Em Direito, classicamente, € uma etapa prévia e necessdria a aplicagdo dos enunciados
de normas a casos concretos”.*”

Como se percebe pela definicdo lancada, os processos “interpretacao” e
“aplicacao” do Direito sdo interdependentes, embora a interpretacdo ndo pressuponha a
consequente aplicacdo do Direito, e a aplicacdo requeira interpretacdo prévia, a0 menos
(necessariamente), uma pré-compreensdo textual.””

99471

A interpretacdo € a “reconstrucio racional do direito objetivo™’', na busca por um

resultado normativo para o fato em exame (real ou hipotético). A aplicacdo é “o processo de
adaptacdo dos preceitos normativos as situa¢bes de fato que se lhes subordinam”.*’”
Momentos préximos e correlatos, contudo distintos. Ambas localizadas no interim entre
normas abstratas e situacdes de fato: “aplicacdo”, mais proxima destas; interpretagdo,
daquelas.

Com o advento do pds-positivismo juridico, alguns dogmas da hermenéutica
tradicional caem por terra: o dogma da completude do ordenamento juridico (como visto) € o
entendimento de que interpretacdo juridica € processo silogistico de subsuncdo de fatos a
norma, bem como a fic¢do do “neutro julgador”.*”?

Sob essa 6tica, por exemplo, torna-se superado o entendimento tradicionalista de
que a interpretacdo juridica deve ser direcionada para alcangar “a vontade do legislador”. Tal

posicdo doutrindria (teoria subjetiva) foi sustentada principalmente pela escola exegética,

467 BARROS, Curso de Direito do..., p. 125.

% BOBBIO, Teoria da norma..., p. 74.

> SAMPAIO, Adeus aos métodos?... In ROCHA; MORAES, Direito Constitucional..., p. 361.

‘% De acordo com PALMER, como a denominagdo ji designa, a pré-compreensdo é uma compreensdo
pressuposta que consubstancia o primeiro passo para que o interprete possa chegar ao sentido do texto
interpretado, “significa que o texto, antes de ser interpretado, tem que ser decifrado e, possivelmente, reintegrado
e restituido a sua autenticidade”. AFONSO DA SILVA, com um questionamento, elucida o que seja pré-
compreensdo: “Como pode um texto ser compreendido, quando a condi¢do para a sua compreensdo € ji ter
percebido de que é que ele fala?” PALMER, Richar. E. Hermenéutica. p. 27-8 apud AFONSO DA SILVA,
Interpretacdo da... In: ROCHA; MORAES, Direito Constitucional..., p. 440.

47 BARROS, Curso de Direito do..., p. 126.

472 BARROS, Curso de Direito do..., p. 126.

7 Segundo BARROS, 0 questionamento sobre a impessoalidade do juiz é feito pela Escola Realista Americana,
da primeira metade do século XX, que destacada a importincia de se analisar o comportamento do magistrado,
vez que o Direito € reflexo da realidade social. BARROS, Curso de Direito do..., p. 131.
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192474

“para a qual todo direito estd na lei”*"* e estd atrelada ao “originalismo™*”

, segundo o qual o
que for diverso da inten¢do dos legisladores representa uma usurpacdo de poder. Notam-se
nessa posi¢ao tedrica: estrito legalismo; vinculagdo ao dogma da completude do ordenamento
e a doutrina da separacdao dos poderes; e adocdo estrita do método hermenéutico 16gico e
literal.

Superado também entendimento préximo ao da escola exegética, sustentado pelos
pandectistas, no sentido de que a interpretacdo deve visar alcancar “a vontade do legislador”,
contudo n3o no momento da edi¢do normativa, mas a época da interpretacao (isto €, como
seria a vontade do legislador, ficticiamente, diante dos novos fatos sociais postos a exame do
Judiciario).

Suplantado, ainda, o entendimento de que a hermenéutica juridica deve buscar o
significado da norma na sua vontade (isto €, vontade da prépria norma), conforme pugnado
pela teoria objetiva. De acordo com MARANHAO: “ndo € admissivel, da mesma sorte,
‘personalizar’ a lei, atribuindo-lhe uma ‘faculdade volitiva’, o que seria ridiculo”.*”®

No que concerne a superacao da ficcao do “neutro julgador”, VIANA, referindo-se

a atuagdo do juiz do trabalho durante as audiéncias, constata:

O préprio juiz traz para a sala de audiéncias as suas simpatias, 0s seus preconceitos,
os seus humores. Mesmo como simples receptor de informacdes, ndo consegue ser
neutro. Ele as seleciona, ndo apenas (ou nem sempre) a partir de critérios racionais,
mas também sem perceber que o faz.*”’

Ora, a tdo almejada neutralidade, “entendida como um distanciamento absoluto da
questdo a ser apreciada, pressupde um operador juridico isento ndao somente das
complexidades da subjetividade pessoal, mas também das influéncias sociais™’. Ou seja, €
algo inalcancdvel! Como retirar do homem a sua histéria, suas posi¢cdes ideoldgicas, seus
desejos, tracos de personalidades, enfim, a sua experi€éncia? Assim, chega-se a conclusio de
que no processo interpretativo ‘“a compreensdo niao € uma questdo de receptividade

passiva”.*”

7 Cf. DELIO MARANHAO, in SUSSEKIND et al. Instituicées de Direito..., v. 1, p. 189.

z

415 Cf. AFONSO DA SILVA, originalismo é o modo de interpretacio constitucional que entende o sentido da
Constituicdo através dos antecedentes histéricos. AFONSO DA SILVA, Interpretacdo da... In: ROCHA;
MORAES, Direito Constitucional..., p. 440-1.

476 DELIO MARANHAO, in SUSSEKIND et al. Institui¢des de Direito..., v. 1, p. 191.

T VIANA, Aspectos curiosos... In: Revista do Tribunal..., p. 123-156, p. 127.

478 BARROSO, Fundamentos tedricos....

7 AFONSO DA SILVA, Interpretagio da... In: ROCHA; MORAES, Direito Constitucional..., p. 440.



140

Nesse sentido, a moderna dogmédtica juridica supera o ideal das leis com sentido
univoco, capaz de atribuir uma unica solu¢do para cada caso concreto. Por isso, afirma
BARROSO: “A objetividade possivel do Direito reside no conjunto de possibilidades
interpretativas que o relato da norma oferece”.”® Portanto, as diversas possibilidades de
interpretacdo da norma passam a ser elemento da objetividade do Direito.

Acerca das razdes anteriores das quais podem decorrer as possibilidades

interpretativas, elucida BARROSO:

Tais possibilidades interpretativas podem decorrer, por exemplo, (i) da
discricionariedade atribuida pela norma ao intérprete, (ii) da pluralidade de
significados das palavras ou (iii) da existéncia de normas contrapostas, exigindo a
ponderagdo de interesses a vista do caso concreto. Dai a constatagdo inafastavel de
que a aplicagdo do Direito ndo € apenas um ato de conhecimento — revelagdo do
sentido de uma norma pré-existente —, mas também um ato de vontade — escolha de
uma possibilidade dentre as diversas que se apresentam.*!

Contudo, registre-se que o préprio Direito, essencialmente por intermédio de seus
principios normativo-estruturantes*’, orienta o jurista (em especial, o juiz) sobre como deve
ser realizada a interpretacdo, direcionando-o para qual sentido interpretar as normas no
exercicio de seu papel criativo, sobremaneira de forma a afastar voluntarismos de matizes
diversos.

Frisa-se que, embora se reconheca o papel criativo do juiz (exercido com base na
interpretacdo, reverberado no momento da aplicacdo do Direito, sobretudo quando adequa a
lei a novos fatos sociais e integra o ordenamento), ndo pode ser ele contrario a lei, tal como
pugnado pela corrente do direito livre.

Ressalva-se, contudo, a possibilidade de o exercicio do poder criativo pelo juiz ser
exercido para adequar o texto legal, quando este é contrdrio a prépria Constituicdo e aos
valores que a permeiam, em especial a dignidade humana (fundamento do Estado
Democratico de Direito do Brasil) e aos valores sociais do trabalho.

Assim, o poder criativo do juiz estd adstrito aos valores positivados na
Constituicdo e atrelados a propria norma, ndo podendo implicar processo legiferante de novas

normas.*®®

480 BARROSO, Fundamentos tedricos...

481 BARROSO, Fundamentos tedricos...

2 Conforme discorrido no capitulo 2 deste trabalho.

3 Aqui se critica a postura por vezes adotada pelo Tribunal Superior do Trabalho no sentido da criagdo de
normas juridicas (por exemplo, a Stimula 331) sem respaldo legal e, mais gravemente, quando implica retrocesso
a direitos trabalhista, além de flagrante violagdo ao arcabouco principiolégico e tuitivo do ramo juridico-laboral.
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Ao Direito do Trabalho interessa muito a interpretacio que prestigia seus
principios e os valores que pretende realizar. Portanto, a ele mostra-se perfeitamente
compativel o método interpretativo da Jurisprudéncia dos Valores, isto €, aquele que atribui
relevo sobremaneira a dignidade humana como valor supremo. Nesse sentido, AFONSO DA

SILVA:

N

Nessa perspectiva, ndo terd cabimento a critica que certa corrente faz a
jurisprudéncia dos valores no sentido de que ela propicia a atuag@o subjetiva do juiz.
Ora, no que tange a prote¢do dos direitos fundamentais ndo hd que ter limites. A
forca expansiva dos direitos fundamentais impde o dever de interpretar a
normatividade vigente no sentido mais favoravel a sua efetividade.***

Diversos sao os métodos de interpretacdo: literal ou gramatical (que implica a
andlise morfoldgica e sintdtica do texto); logico ou racional (que estabelece conexao entre a
lei objeto de interpretacdo e outros textos legais); histérico (que leva em consideragdo o
momento histdrico pretérito a edi¢do da norma e concomitante a ela, bem como a evolugdo
dos institutos juridicos); sistemdtico (aprecia o complexo legislativo semelhante, a fim de

auferir as ideias inspiradoras da legislacio no seu conjunto).*®

Em regra, todos sdo
perfeitamente aplicdveis ao Direito do Trabalho.

Em verdade, de acordo com COVIELLO, citado por MARANHAO, “ndo ha uma
interpretacdo gramatical, uma interpretacao ldgica, uma interpretacao histérica ou sistematica:
ndo ha vdrias espécies de interpretacdo, e sim vdrios meios de interpretacdo, que deve ser
usado em conjunto e ndo isoladamente”.**

Particularmente no que tange ao método sistemdtico, BARROS esclarece que “no
campo do Direito do Trabalho, essa ideia consiste no abandono da autonomia da vontade e em
uma inclinacdo para o intervencionismo, em face do principio da prote¢do”.*” Assim, o
método sistemadtico de interpretacdo deve sempre ser adotado quando da interpretacdao das
normas trabalhistas, j& que sem a protecdo e a tutela ao hipossuficiente trabalhador a prépria
razdo de ser do Direito do Trabalho esvanece-se.

No caso do Direito do Trabalho, a mais importante diretriz interpretativa consiste

no principio € in dubio pro operario (que serda logo analisada), claro que somada aos fins

% AFONSO DA SILVA, Interpretagio da... In: ROCHA; MORAES, Direito Constitucional..., p. 447.
> Cf. BARROS, Curso de Direito do..., p. 133-4.

6 SUSSEKIND et al. Institui¢ées de Direito..., v. 1, p. 192.

“7 BARROS, Curso de Direito do..., p. 134.
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sociais a que a norma se destina (no caso do Direito do Trabalho, a protecdo do trabalhador)
e as exigéncias do bem comum, conforme preceituado pelo art. 5° da LINDB**,

No que concerne a previsdo da direcao interpretativa “de acordo com os fins
sociais a que a norma se destina”, trata-se da positivacdo pelo Direito brasileiro do sistema
hermenéutico teleologico, que, surgindo como reacdo ao sistema tradicional (fundado na
vontade do legislador e da norma), inspira-se na busca da finalidade da norma. Referida linha
hermenéutica foi defendida por IHERING, para quem a finalidade do Direito “é a protecdo de
interesses, que, se opostos, devem ser conciliados com a predominancia dos interesses
sociais”.*¥

No que se refere ao norte interpretativo em conformidade com “as exigéncias do
bem comum”, significa 0 mesmo tragado pelo art. 8° da CLT: “Nenhum interesse de classe ou
particular prevalecerd sobre o interesse publico”. Adverte-se que o interesse maior na
regulacdo do trabalho humano (via normas imperativas, cogentes, irrenuncidveis e tutelares
que reafirmam a dignidade humana) ndo se restringe ao trabalhador, isolada ou coletivamente
considerado, mas ¢ afeto aos interesses da prépria coletividade.

Entdo, o significado das normas trabalhistas, alcancado por intermédio da
interpretacdo, deve estar compatibilizado com o principio da protecdo (especificamente como
o seu principio diretamente derivado in dubio pro operario), com os fins sociais a que a
norma se destina (novamente, o principio da protecdo) e com as exigéncias do bem comum

(indiretamente, também no sentido de tutela do homem trabalhador).

4.5 O principio in dubio pro operario: a diretriz interpretativa juridico-trabalhista

Tradicionalmente, o entendimento acerca do principio in dubio pro operario era
no sentido de que, nas hipdteses de uma norma ser suscetivel a diversas interpretacdes, dever-

se-ia preferir obrigatoriamente o modo de entendimento mais favoravel ao trabalhador.*® Por

“8 Dispoe o art. 5° da LINB: “Na aplicacio da lei, o juiz atenderd aos fins sociais a que ela se destina e as
exigéncias de bem comum”.

“ BARROS, Curso de Direito do..., p. 129.

4 De acordo com PINHO PEDREIRA, a distingdo do principio in dubio pro operario em relagio aos principios da
norma mais benéfica e da condi¢do mais benéfica reside no fato de que aquele pressupde a existéncia de uma
unica norma, suscetivel de diversas interpretagdes, e estes exigem uma pluralidade de normas, como fato
antecedente. PEDREIRA DA SILVA, Principiologia do Direito..., 2. ed., p. 41.
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essa razdo, afirma MONTOYA MELGAR®' que esse principio é “uma regra de hermenéutica
juridico-laboral”.

Em verdade, em face das mudancas na forma de se pensar e interpretar o Direito,
ao principio in dubio pro operario deve ser atribuido maior extensdo conceitual e,
consequentemente, de aplicacdo. Isto €, ndo deve apenas ser compreendido como uma simples
regra de hermenéutica juridico-laboral (aplicivel em caso de duvida quanto ao alcance
significativo de uma tnica norma), mas, também ser consubstanciado a prépria linha mestra
(principal diretriz) interpretativa do Direito do Trabalho. Por essa razdo, é também adequado
o designativo simplificado pro operario (ou pro trabalhador).

Em outros termos, como as diversas possibilidades de interpretacdo da norma sao
consideras contemporaneamente como elemento da objetividade do Direito, o emprego do
principio pro operario deve ser amplamente adotado, influindo na técnica de integracdo do
Direito do Trabalho (at¢é mesmo na aplicacdo da analogia), na interpretacdo extensiva de
normas que traduzem beneficios ao trabalhador e na interpretacdo restritiva de normas
excetivas que precarizam condi¢des de trabalho.

PLA RODRIGUES*? afirma que “pode ser aplicado tanto para estender um beneficio

como para diminuir um prejuizo” e, colacionando CATHARINO*?

, completa rememorando a
maéxima latina que exprime a mesma ideia: “odiosa restringenda, favorabilia amplianda’.

Explica-se: valendo-se do método sistemdtico, teleolégico e histdrico, verifica-se
que a protecao ao trabalhador € da génese do Direito do Trabalho, refletindo a unidade de
sentido do seu ordenamento, ou seja, o seu “nucleo irredutivel, condicionante da inteligéncia
de qualquer de suas partes”.**

Assim, o ordenamento e as normas juslaborais devem ser enfocados —
interpretados, integrados e aplicados — com esse mesmo espirito® (com a mesma ideia
fundante de protecdo ao trabalhador), ja que € a ratio que lhe atribui unidade e coeréncia e

que se mostra perfeitamente compativel aos valores positivados na Carta Politica de 1988.

“! De acordé com PINHO PEDREIRA, o catedritico espanhol Montoya é um autor que ve com reserva o principio
in dubio pro operario. MELGAR, Derecho Del..., 9. ed., p. 211 apud PEDREIRA DA SILVA, Principiologia
do Direito..., 2. ed., p. 41-48.

42 PLA RODRIGUEZ, Principios de Direito..., p. 51.

3 CATHARINO, Compéndio universitdrio..., apud PLA RODRIGUEZ, Principios de Direito..., p. 51.

4% AFONSO DA SILVA, Interpretagio da... In: ROCHA; MORAES, Direito Constitucional..., p. 434.

495 JOSE AFONSO DA SILVA, referindo-se & hermenéutica constitucional, esclarece que “A hermenéutica do
espirito procura a ideia fundante, a concep¢do bdsica que encontra a sua expressdo ou incorporacdo na
Constituicdo”. AFONSO DA SILVA, Interpretacio da... In: ROCHA; MORAES, Direito Constitucional..., p. 442.
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Expde ALKMIM, ao se referir a atuacao do juiz do trabalho, “alguém menos juiz, e
mais cidaddo [...] intérprete do caso concreto, ndo pode se esquecer que (pelo menos, em
tese), legislador e Estado protegem aquele que é explorado (ou seja, o trabalhador), devendo
na hora de julgar colocar-se na mesma orientagao (tutelar)”.**

Contudo, no cotidiano da aplicagdo do Direito do Trabalho o principio da
protecdo normalmente cede espaco a regras e principios mais particularizados,
inquestionavelmente inspirados por ele.

E ai que resplandece o principio in dubio pro operario, derivado direto do
principio da protecdo, especifica e fundamentalmente, destinado a desempenhar a funcdo
normativo-estruturante da interpretacdo do Direito do Trabalho.

Importante salientar que, ao dizer que incumbe ao principio in dubio pro operario
a funcdo de servir de diretriz interpretativa do Direito do Trabalho, ndo se estd a negar a
funcdo interpretativa comumente atribuida aos principios, de forma geral. Ao contrdrio, estd a
dizer, dada a relevancia da interpretacdo tuitiva das normas e do ordenamento juridico-
laboral, que existe um principio peculiar destinado a nortear a interpretacdo desse ramo
juridico.

Ora, se a busca pelo significado das normas e do ordenamento juridico-
trabalhistas (alcancado mediante o procedimento interpretativo) nio for no sentido da tutela
ao trabalhador e, consequentemente, da impressdo de transformacdes sociais balizadas pela
melhoria progressiva e ininterrupta das condi¢des de pactuagao da forga de trabalho, verifica-
se grave ruptura das estruturas normativo-axiologicas do Direito do Trabalho, criando um
abismo entre o direito abstrato e o direito aplicado as relacdes féticas.

Desse modo, o principio pro operario deve ser compreendido como a diretriz
principioldgica atdvica ao Direito do Trabalho, proveniente do principio da protecdo ao
hipossuficiente trabalhador, fundamentalmente destinado a atuar como diretriz interpretativa
geral do ordenamento e das normas juslaborais.

O principio sob andlise atua, também, como substrato de escolha pelos juristas dos
diversos métodos interpretativos (como literal, 16gico e histérico), norteando-os pela diretriz
interpretativa a favor do trabalhador.

Deve ser ainda empregado o principio em tela na interpretacdo de textos
normativos heterdnomos nacionais e internacionais, de cldusulas contratuais, de regulamentos

internos empresariais e de sentengas normativas.

46 ALKMIM, Um juiz especial... In: SENA et al. Processo do trabalho..., p. 260.
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A polémica surge quanto a aplicacdo deste principio na interpretacdo de
convengdes e acordos coletivos de trabalho. PLA RODRIGUES*’ explica que BARASSI e
TISSEMBAUM adotam posicdo negativa, pela inaplicabilidade, sob o fundamento de que
desaparece a situagdo de inferioridade do trabalhador quando ele é representado por
organizacao sindical, o que o faz encontrar em igualdade com o empregador.

PINHO PEDREIRA™® e PLA RODRIGUES afiangam a tese da aplicabilidade do
principio in dubio pro operario também no ambito das convengdes e acordos coletivos de

trabalho. Este ultimo considera:

Sabe-se que toda norma trabalhista tem um propdsito protetor. Que esse propdsito
tenha sido concretizado pelo legislador em um texto legal ou pelo sindicato, atuando
como representante dos proprios trabalhadores, numa convengdo coletiva, ndo altera
substancialmente as coisas. O certo € que a norma esté inspirada pela finalidade de
protecdo ao trabalhador e, em consonédncia com essa finalidade, a aplicacdo deve se
efetuar com intuito de prote¢do, ou melhor dito, resolvendo os casos de diivida em
favor de quem devia ser protegido. Nao que se suponha que a norma esteja mal
redigida ou que padeca de ambigiiidade ou de outras deficiéncias como
conseqiiéncia da debilidade do trabalhador individual a quem se vai aplicar a norma.
A desigualdade que se deve compensar surge no momento da aplicag¢do e ndo no da
elaboracdo da norma, pelo que ndo interessa a forma pela qual tenha sido
constituida.*”

Acredita-se que a posicdo de PLA RODRIGUES e PINHO PEDREIRA expressa de
melhor forma a realidade, visto que, em verdade, nas negociagdes coletivas verifica-se
melhora nas condicdes de negociacdo dos trabalhadores que, porém, ndo € suficiente para por
fim as desigualdades existentes, em especial diante do cendrio sindical contemporaneo pétrio.
Soma-se a esse argumento o fato de que o momento de criacdo normativa autdnoma nao se
confunde com o momento de aplicagdo dessas normas. Ademais, como Direito do Trabalho
deve ser compreendido como unidade organica, que possui dindmica normativo-estruturante
propria e peculiar, a qual abarca as normas negociadas autonomamente, inquestiondvel a
aplicacdo do principio in dubio pro operario como diretriz geral de interpretacdo também das
convengdes e acordos coletivos de trabalho.

E de ressaltar que ndo se aplica nas relacdes laborais o principio do direito privado
favor debitoris. Ou seja, na ocorréncia de duvida deve-se favorecer o devedor, que, na

generalidade das relagdes civis e comerciais, € o mais fraco e necessitado. Nas relacdes

“7 PLA RODRIGUEZ, Principios de Direito..., p.52.
4% PEDREIRA DA SILVA, Principiologia do Direito..., 2. ed., p. 54.
4% PLA RODRIGUEZ, Principios de Direito..., p. 52.
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laborais, ocorre comumente o contrario®, posto que o trabalhador, cuja situagio de debilidade
econOmica diante do empregador € visivel, apresenta-se, na maioria dos casos, como credor.
Ressalte-se que mesmo quando o trabalhador figurar na relacio como devedor prevalece o
principio in dubio pro misero, ja que a protecdo € para a parte débil da relacao, independente
de que posi¢do se encontre, seja credor ou devedor.

Efetuando-se, todavia, uma comparacdo entre o principio in dubio pro misero € o
semelhante aplicado ao Direito Penal, in dubio pro reo, percebesse que ambos t€m uma
fungdo objetiva similar, qual seja, favorecer a parte hipossuficiente da relacdo, atuando,
inclusive, na harmonizacio e na inversdo do 6nus da prova no campo do respectivo direito
processual.

Adequada e oportuna, portanto, a aplicacdo do principio in dubio pro operario na
inversio do Onus da prova, mediante o estabelecimento de presungdes favordveis ao
trabalhador e, destarte, considerando a aplicagdo desse principio extensivo ao dominio do
Direito processual do Trabalho.”™

E possivel, entdo, sustentar que o principio in dubio pro operario situa-se no
ponto em que se dd o encontro entre o direito material e o processual do trabalho (“no meio
do caminho”), uma vez que a hermenéutica juridica realiza o passo do direito material
abstrato (previsto na norma) para o direito material concreto (aplicado ao caso real, muitas
vezes, no bojo do processo judicial).

VIANA enuncia: “Se o processo vive para o direito material, este sobrevive, em
boa parte, gracas aquele, e essa relacao de cumplicidade faz com que varios principios que os
informam se alimentem uns dos outros, numa relagdo continua de causa e efeito”.” Completa
ainda o seu entendimento: “Alids, certos principios de direito material praticamente s6 atuam

no processo, como € o caso do in dubio pro misero”.*”

% PINHO PEDREIRA explicita: “No Direito do Trabalho cabe, pois, ndo sé rejeitar o principio do direito privado
[in dubio pro debitore] mas, em virtude do mesmo processo 16gico que justifica tal principio, deve ser admitido
o outro principio, que frequentemente resultard antagonico, do in dubio pro operario”. PEDREIRA DA SILVA,
Principiologia do Direito..., 2. ed., p. 43.

' No sentido de extensio do principio in dubio pro operario ao Direito Processual do Trabalho, RUPRECHT,
La autonomia... apud PEDREIRA DA SILVA, Principiologia do Direito..., 2. ed., p. 44. PEDREIRA DA SILVA
entende acertadamente ser inaplicdvel ao processo do trabalho o art. 620 do CPC (“‘quando por vérios meios o
credor puder promover a execucdo, o juiz mandard que se fagca pelo modo menos gravoso para o devedor”),
podendo ser mais gravosa a execucao ao empregador-devedor quando assim fizer necessario.

%2 VIANA, A protecio social do... In: PIMENTA, et al Direito do Trabalho..., p. 178.

% VIANA, A protecio social do... In: PIMENTA, et al Direito do Trabalho..., p. 178.
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Destarte, adentra-se na grande celeuma que circunda o principio em comento: o
principio in dubio pro operario também se aplica em matéria probante; isto €, pode auxiliar o
juiz na apreciacao de fatos e provas?

DELGADO sustenta pela inaplicabilidade do principio em matéria probatdria, sob o
fundamento de que esta aplicagdo entra em choque com o principio constitucional do juiz
natural.”® Com embasamento tedrico diverso, mas no mesmo sentido, VASQUEZ VIALARD
considera que no direito processual do trabalho existem “regras do jogo” que pdem as partes
“no mesmo pé de igualdade” e que suposta inferioridade do empregado pode até resultar em
dificuldades de acesso a uma boa defesa, mas que tal motivo ndo € relevante para afastar regra
processual.””

Em que pese a autoridade dos tratadistas que sustentam a tese da nao aplica¢io do
referido principio em matéria probante, tal aplicacio em nada viola a figura do juiz e sua
fun¢do judicante; apenas o orienta no caso de didvida auténtica e real quanto as provas
colacionadas aos autos. Esta orientagdo principioldgica se justifica diante da constatacdo de
que a desigualdade do trabalhador em relacdo ao empregador ndo desaparece em juizo, em
particular no que diz respeito a sua menor capacidade de assessoramento juridico, as
dificuldades para a obtencdo de provas e a menor capacidade para suportar as delongas
processuais.

Nao se pode entender o processo, mormente o trabalhista, distante de todas as
circunstancias que o permeia. VIANA enuncia: “E por isso que a relacdo processual sofre as
mesmas pressdes que afetam o vinculo material. Se o ideal de tutela se enfraquece aqui,
também se fragiliza ali — afetando todos os principios que lhe sdo conseqiientes”.”

Outrossim, a regra processual trabalhista do onus probandi em nada auxilia na

eliminacdo das desigualdades encontradas também no Direito Processual do Trabalho, ja que

o art. 818 da CLT determina a incumbéncia do 6nus a quem efetua as alegacdes (na maioria

3% Assim dispde o autor: “Ora, o cardter democratico e igualitirio do Direito do Trabalho ja conduz ao
desequilibrio inerente as suas regras juridicas, a seus principios e institutos, sendo que o Direito Processual do
Trabalho também j4 produz a necessdria sincronia entre esse desequilibrio e a teoria processual do 6nus da prova
e demais presungdes sedimentadas favordveis ao obreiro, caracteristicas desse ramo juridico. Ndo se estende,
contudo, obviamente, 0 mesmo desequilibrio a figura do juiz e a funcao judicante — sob pena de se comprometer
a esséncia da propria nocdo de justica”. Em verdade, o autor vai mais além, pela redundancia do principio in
dubio pro misero, ji que, segundo ele, a diretriz do principio seria abrangida pelo principio da norma mais
favordvel na dimensao interpretativa. DELGADO, Principios de Direito..., p. 46, 84.

% VILARD, Anténio Vasquez. Tratado de Derecho del Trabajo. Editorial Astrea, Buenos Aires, 1982, tomo II,
apud PEDREIRA DA SILVA, Principiologia do Direito..., p. 55.

3% YVIANA, A protecio social do... In: PIMENTA, et al Direito do Trabalho..., p. 178.
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das vezes, o trabalhador-autor), cabendo ao empregador-réu a prova dos fatos impeditivos,
extintivos ou modificativos (arts. 333 do CPC c/c 769 da CLT).
PINHO PEDREIRA arrola GIGLIO” e COQUENO COSTA™® como defensores da

aplicacdo deste principio em matéria probatdria, asseverando:

Ora, a debilidade economica e juridica do trabalhador justifica o tratamento
privilegiado que se lhe dd no Direito do Trabalho material. Por que entdo passar a
tratd-lo de modo igual ao empregador no Direito do Trabalho processual, ndo
obstante a mesma inferioridade e quando esta repercute, no processo, tanto que o
proprio Vialard reconhece a possibilidade de ela dificultar o acesso do empregado a
uma boa defesa? Estamos de acordo com Wagner Giglio quando assevera que “o
cardter tutelar do Direito Material do Trabalho se transmite e vigora também no
Direito Processual do Trabalho”. E assim é porque, nas palavras de Coqueijo Costa
“o processo ndao € um fim em si mesmo, mas o instrumento de composicdo de lides,
que garante a efetividade do direito processual, por seu cardter instrumental, deve
saber adaptar-se a essa natureza diversa.””’

PINHO PEDREIRA expoe:

A nossa experiéncia judicante leva-nos a dar razdo a Rubinstein, principalmente
quando ele levanta a hipdtese de paridade de provas, que acha deva ser solucionada
pelo juiz fazendo apelo ao principio in dubio pro operario. Diversas vezes julgamos
casos em que nos defrontamos com “prova empatada”, isto €, em que ndo houve
negligéncia do empregado, pois desincumbiu-se do seu Onus, levando a juizo
testemunhas no mesmo numero e de credibilidade igual as apresentadas pelo
empregador, que ofereciam versdo inteiramente contrdria a das testemunhas do
trabalhador, em processos nos quais ndo havia possibilidade de outra espécie de
prova. Pelas maiores dificuldades com que arca o empregado para a produgdo de
provas, numa situagdo como esta, a divida gerada no espirito do julgador ha de ser
dirimida pro operario e foi sempre neste sentido o nosso pronunciamento.’'

Diante da dificuldade para o empregado de colacionar aos autos provas, dados,
informacdes e documentos capazes de demonstrar de forma inequivoca sua realidade
contratual, pelo fato de a protecdo verificada no direito material também ter de ser ampliada
ao direito processual do trabalho, para os casos de “prova empatada” e também como diretriz
para a inversdo do donus da prova em circunstancias em que o empregado nio detenha aptidao
para a prova, compartilha-se o posicionamento de PINHO PEDREIRA, GIGLIO, COQUEIIO COSTA
e VIANA, qual seja, pela aplicacdo do principio in dubio pro operario no que concerne as

matérias probantes.

%7 GIGLIO, WAGNER. p.197. apud id idem.

%% COSTA, Coqueijo. Direito Processual do Trabalho. 8. ed. Sio Paulo: LTr, 1993, p. 105 apud PEDREIRA
DA SILVA, Principiologia do Direito..., p. 55.

% PEDREIRA DA SILVA, Principiologia do Direito..., p. 55.

319 PEDREIRA DA SILVA, Principiologia do Direito..., p. 58.
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O principio in dubio pro operdrio deve ser aplicado em matéria probante em
conformidade com outro principio geral orientador do direito, o da proporcionalidade,
tomando-se por base, inclusive, o grau da desigualdade econdmica, intelectual e cultural do
trabalhador. Isto quer dizer que, em se tratando de um trabalhador com maiores desigualdades
diante do empregador (principalmente, econdmicas e de conhecimento), esta regra devera ser

aplicada com maior intensidade.
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5 A PLURALIDADE DE ORDENAMENTOS JURIDICOS: A INTER-
RELACAO ENTRE O ORDENAMENTO JURIDICO LABORAL
PATRIO E O INTERNACIONAL

5.1 O universalismo e o pluralismo juridicos

Durante muito tempo, o universalismo juridico, manifesto pelo ideal de um direito
universal Unico, persistiu no pensamento juridico ocidental, sobremaneira pelo prestigio a ele
atribuido, advindo do Direito romano e, posteriormente, do Direito natural. Eis ai a génese do
monismo juridico.’"

Para os jusnaturalistas, o monismo juridico € atrelado a no¢ao de existéncia de um
direito universal dnico, fruto ndo da vontade, mas da revelagdo do direito natural a razdo
humana. De outro lado, os direitos particulares dos diversos povos e épocas “ndo eram outra
coisa sendo especificagdes histéricas”.’"

Ja a origem do pluralismo juridico, compreendido como a existéncia concomitante
de diversidade de ordenamentos juridicos, conforme anota BOBBIO, pode ser auferida de dois
momentos (ou processos) histéricos.””

A primeira concepc¢do do pluralismo juridico, de carédter estadista, remonta ao
surgimento do historicismo juridico que sustentava a existéncia, em contraponto ao direito
natural comum e universal, de diversidade de ordenamentos, tanto quanto for o ndmero de
nacOes no mundo, que exprimem o seu génio juridico (sua personalidade) ao ordenamento
estatal.

Com o advento do positivismo juridico, fundado na concepgdo do direito apenas
quando emanado da autoridade competente, o pluralismo passa a prevalecer. Por certo, o
proprio positivismo juridico estrutura-se na possibilidade da existéncia de pluralidade de
ordenamentos, vez que entende que cada poder soberano € independente e detém o poder de
criacdo de ordenamentos juridicos préprios e autonomos. Segundo MURADAS, a crenca ns

exclusividade da producdo estatal foi reforcada no plano internacional pela afirmagdo da

et BOBBIO, Teoria do ordenamento..., p. 161.
512 BOBBIO, Teoria do ordenamento..., p. 161.
513 BOBBIO, Teoria do ordenamento..., p. 162-3.
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soberania estatal no modelo wesphaliano, na medida em que tal sistema funda-se no principio
da soberania territorial e dele deriva o reconhecimento da igualdade formal entre Estados.”**

O “positivismo identifica-se com a concep¢do voluntarista do Direito™", na
medida em que reconhece o direito nao como fruto da razao, mas como vontade.

Neste esteio, para esse entendimento do direito, somente haveria possibilidade de
se falar em unidade de ordem juridica caso se conceba apenas um poder soberano universal.’'’

Ja o segundo momento do pluralismo juridico, chamado de “institucional”, é
assim denominado por BOBBIO “porque a sua tese principal € a de que existe um ordenamento
juridico onde existe uma institui¢cdo, ou seja, um grupo social organizado”.”"’

As correntes que lhes deram origem foram as socioldgicas e as antiestatais,
atreladas a escola do direito livre, e estdo ligadas ao entendimento de ser possivel a co-
existéncia de diversas ordens juridicas oriundas ndo sé do Estado, mas também de toda a
sociedade. Logo, para essa teoria, a existéncia de pluralidades de ordenamentos juridicos seria

verificada ndo s6 no plano interno®® dos Estados, mas também na ordem juridica

internacional.

314 Dig ainda, a autora: “Nestes termos, € assegurada a ndo intervencao estatal em assuntos internos de outros,
com o que impde o respeito reciproco e a independéncia dos Estados soberanos”. MURADAS, O principio da..., p. 101.
315 BOBBIO, Teoria do ordenamento..., p. 162.

516 BOBBIO, Teoria do ordenamento..., p. 163.

7 BOBBIO, Teoria do ordenamento..., p. 163. A teoria do direito como instituicdo contrapde-se i teoria
normativa do direito, entendendo o direito ndo como norma (ou seja, que o “fendmeno origindrio da experiéncia
juridica € a regra de conduta”), mas como instituicdo, surgida no dmbito da sociedade civil, como fendmeno
social. Em linhas gerais, para este entendimento haverd direito sempre que houver grupos sociais organizados,
isto é, grupos que suplantaram a fase inorgdnica e que, portanto, passaram a fase de institucionalizacio
(inclusive, grupos organizados de delinqiientes e a familia). Mas, ao contrdrio, ndo haverd direito em grupos
sociais inorganicos (por exemplo, classes sociais ndo organizadas). A critica que se faz a esse entendimento é
que combate-se propriamente a teoria estadista do direito, ao invés da teoria normativa do direito (teoria esta que
admite a pluralidade de centros de positivaca@o juridica e que, em principio, ndo coincide, na sua acep¢do ampla, ao
estadismo juridico). Outra critica que se faz a teoria do direito como instituicdo é que as normas (regras de conduta)
antecedem as institui¢des (grupos sociais organizados). Em verdade, sdo as regras de conduta que possibilitam a
transformag@o dos grupos de inorganicos em grupos organizados. E, de outro lado, nem todas as regras de
condutas sdo suficientemente hdbeis a constituir uma institui¢do. Cf. BOBBIO, Teoria da norma..., p. 28-37.

3% Aqui se enquadra o entendimento de REALE no que se refere a pluralidade de ordenamentos na ordem interna,
porquanto afirma que ‘“hd, em suma, todo um Direito ‘grupalista’, que surge ao lado ou dentro do Estado”. O
autor sustenta o seu entendimento no que se refere & pluralidade de ordens juridicas no plano interno dos
Estados: “Como contestar a juridicidade das organizacdes esportivas? Ndo possuem elas uma série de normas, e
até mesmo de tribunais, impondo a um nimero imenso de individuos determinadas formas de conduta sob
sangOes organizadas? Lembre-se outro fendmeno do maior alcance, que € o profissional ou sindical,
estabelecendo, no campo das atividades de classe, um conjunto de normas que também sdo protegidas por
san¢des organizadas. Parece-nos, pois, procedente a teoria da pluralidade das ordens juridicas positivas™.
Salienta-se que REALE fundamenta a teoria da pluralidade dos ordenamentos juridicos internos em uma
gradacdo de positividade juridica, “ou seja, diversos graus de incidéncia do Direito positivo, quer em extensao,
quer em intensidade, devido exatamente a maior ou menor organizagdo da sangdo, sua objetividade e eficdcia”.
Entdo, para o autor, o ordenamento juridico do Estado se distinguiria das demais ordens juridicas (por exemplo,
as sindicais, as esportivas e a candnica), ja que sé o Estado representaria o ordenamento juridico soberano, ao
qual todos recorrem para dirimir conflitos reciprocos. Cf. REALE, Fontes e modelos do Direito..., p. T7-78.
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Contudo, em anteposi¢do ao pluralismo juridico, ressurge, notadamente apds a
Segunda Guerra Mundial e a criacdo das Nacdes Unidas, no seio do positivismo juridico, a
concepcdo da universalidade do direito (ndo aquela, fruto da razdo e do estado de natureza,
como pugnado pelos jusnaturalistas), mas como fruto do desenvolvimento histérico do
proprio positivismo. Essa nova compreensdo do monismo juridico estaria atrelada a ideia de
criacdo de um direito positivo unitério, oriundo de um Estado mundial tnico.’"

Especificamente no que concerne a constru¢do da ordem juridica internacional,
esse entendimento do monismo questiona a propria imprescindibilidade da soberania estatal,
sustentando a doutrina do Direito Internacional Publico que “o fendmeno juridico
internacional pode até mesmo prescindir da participacdo volitiva direta de um Estado

particular”.’® Nessa mesma linha, BARROSO:

No plano internacional, vive-se a decadéncia do conceito tradicional de soberania.
As fronteiras rigidas cederam a formagao de grandes blocos politicos e econdmicos,
a intensificacdo do movimento de pessoas e mercadorias e, mais recentemente, ao
fetiche da circulacao de capitais. A globaliza¢cdo, como conceito e como simbolo, € a
manchete que anuncia a chegada do novo século.”*!

Nota-se que a concep¢do monista do direito encontra adeptos na corrente
jusnaturalista e na positivista. Sintetizando: naquela, o monismo € fundamentado em um
direito natural universal, que inspira o direito positivo de todas as nagdes e em diferentes
momentos histéricos; neste, ele € alicercado também em um direito universal, contudo
positivo, fruto da evolucdo histéria do préprio positivismo juridico dos diversos Estados e
emanado de uma tnica autoridade mundial suprema.

De outro lado, a concepg¢do pluralista do direito também conta com adeptos tanto
na corrente jusnaturalista quanto na positivista. Na jusnaturalista, o pluralismo juridico por si
sO decorre da concepcao de duas espécies de direitos, o natural e o positivo. No positivismo,
pela existéncia de distintas ordens estatais soberanas, que também se obrigam no plano do
Direito Internacional Publico ou, ainda, pelo entendimento de que sdo juridicas outras ordens

oriundas da sociedade e independentes do Estado (e.g. da Igreja e dos grupos sociais,

incluindo as profissionais classistas).

519 BOBBIO, Teoria do ordenamento..., p. 164-5.

% Cf. MURADAS, O principio da..., p. 105.

21 Completa o autor: “Como o comércio internacional ndo tem fronteiras, tende a ser regulado por regras de
fontes ndo nacionais, denominadas lex mercatoria, que consagram o primado dos usos no comércio internacional
e se materializam também por meio dos contratos e cldusulas-tipo, jurisprudéncia arbitral, regulamentagdes
profissionais elaboradas por suas associagdes representativas e principios gerais comuns as legislagdes dos
paises”. BARROSO, Fundamentos tedricos...
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Diversos podem ser, portanto, os enfoques fundamentadores para se sustentar o
pluralismo ou o monismo juridico, encontrando terreno fértil de debates nos dominios do
Direito Internacional Publico, principalmente com o fito de justificar e compreender o modo
como se procedem as relagdes cada vez mais intensas entre ordem estatal e a internacional,

bem como entre as respectivas normas.

5.2 As relacgoes entre o ordenamento juridico nacional e o internacional e consectarios

Ha varias possibilidades de relacdes de ordens normativas. Ilustra-se com as
estabelecidas entre a ordem juridica e a ordem moral, entre a ordem juridica e a ordem
religiosa, entre ordem juridico-estatal e as ordens particulares (provenientes de instituicoes
privadas). Entretanto, a que interessa especificamente a esta abordagem € aquela estabelecida
entre duas espécies de ordens juridicas: a interna dos Estados e a internacional.

E essencial dizer assente o cardter eminentemente juridico do ordenamento
internacional, hda muito reconhecido, derivado “dos avancos tedricos e da pratica
internacional, sendo mesmo induvidosa ante a positividade histérica, conforme a evolu¢ao do
Direito Internacional Piblico”.’*

A partir desta assertiva, deve-se reconhecer como inquestiondvel o cardter

jurigeno das normas internacionais do trabalho (fontes heterénomas®*’), encontrando em sede

22 Aqui se reconhece, de antemdo, a natureza juridica do ordenamento juridico internacional, afastando, por
conseguinte, as teorias negativistas do Direito Internacional que, conforme MURADAS: “negam o status juridico
as relacdes internacionais em virtude de variados fundamentos, tais como uma pretensa auséncia de sancio da
norma internacional (nesta concepcdo a ordem internacional reporta-se a preceitos de ordem moral), a auséncia
ou insuficiéncia de instancias judiciais (em sentido préprio) no plano internacional, bem como a assimetria nas
relagdes entre Estados no plano internacional (esta concepc¢ao nega a prépria existéncia da ordem internacional”.
MURADAS, O principio da..., p. 108. Especificamente acerca da coag@o extraestatal, REALE explana o seu
posicionamento tedrico: “N@s sustentamos, em nosso livro Teoria do Direito e do Estado, que a coagdo existe
também fora do Estado. O Estado € o detentor da coacdo em ultima instancia. Mas, na realidade, existe Direito
também em outros grupos, em outras instituicdes que ndo o Estado.” Completa, ainda, o seu entendimento: “O
que caracteriza o Direito ndo € a coag@o efetiva, real, concreta, mas a possibilidade de coa¢do. Nao se pode contestar
a possibilidade de coacdo no plano do Direito Internacional, que ja apresenta casos de coag¢do até mesmo
juridicamente organizada. Nada exclui a possibilidade de um 6rgdo superestatal, munido de for¢a suficiente, para
que exija dos Estados o cumprimento das normas de cardter internacional. Podemos dizer que, apesar dos
pesares, a evolug@o no plano da comunidade internacional vai obedecer aos mesmos marcos que se apontam na
evolucdo do Direito Privado, com uma passagem progressiva da solugdo armada dos conflitos para o seu
superamento nos quadros do Direito”. REALE, Fontes e modelos do Direito..., p. 77; 349.

333 Existe celeuma doutrindria acerca da natureza juridica dos tratados e convengdes internacionais ratificados
pelo Brasil, se sdo convoladas em fontes normativas nacionais ou se mantém o status de normas internacionais.
A posicdo tedrica fundada no dualismo sustenta a natureza de fonte de direito interno derivada, ji que
decorreriam das préprias normas estatais, ou seja, da lei, considerada como genuina fonte origindria. Cf.
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constitucional referéncia expressa a essas espécies normativas (arts. 5°, §2° 102 e 105 da
CRFB).

Apoés estas elucidacdes propedéuticas, cabe adentrar na andlise das discussdes
relativas as relacdes estabelecidas entre a ordem interna e a internacional, que, conforme

MURADAS,

[...] situam-se, como se sabe, em posicdo central nos dominios do Direito
Internacional Publico. Pode-se mesmo afirmar que do problema das relagdes entre as
fontes juridicas nacionais e internacionais se ocupou grande parte da doutrina
internacionalista no século XX. Atualmente, o tema ainda enseja inflamada

N

discussdao, a vista dos relevantes consectdrios praticos derivados de posi¢des
Lo 524
tedricas.

E de ressaltar, abstraindo os diversos matizes doutrindrios, que para a
compreensdo do Direito do Internacional a doutrina edificou duas principais teorias: a dualista
e a monista. Da escolha e adog¢do de cada uma delas decorrerdo consectdrios praticos
distintos. Ilustra-se com os procedimentos relativos a préopria validade formal interna e o
status hierdrquico dos tratados internacionais ratificados pela Republica Federativa do Brasil
em contraponto as normas internas.

°» a ordem interna e a internacional compdem dois

Para a corrente dualista
ordenamentos juridicos distintos e independentes. “Nesta perspectiva, as ordens juridicas
nacional e internacional poderiam mnemonicamente ser representadas por dois circulos que

52 incomunicaveis.

ndo se tangenciam
Diante de tal teorema, a norma de direito internacional para ter eficdcia no plano
interno deve ser internalizada (por meio de procedimentos legislativos), sé depois disso

passando a ter vigéncia interna.””’

CATHARINO, Compéndio universitdrio..., p. 99-101. De outro lado, os filiados da teoria monista sustentam a
manuten¢do do status de normas internacionais, mesmo quando ratificados no plano interno por Decreto
Presidencial, ap6s prévio procedimento legislativo extraordindrio, que somente lhe emprestaria forca executdria
interna, sem alteracdo da sua qualidade de fonte jurigena internacional. Cf. MURADAS, O principio da..., p. 111-3.
> MURADAS, O principio da..., p. 108.

¥ Conforme REALE: “Note-se, alids, que a teoria dualista ndo exclui que possa haver relagdes internacionais
entre ordenamentos ndo estatais, ¢ mesmo entre particulares, desde que como tais os Estados as reconhecam,
expressa ou tacitamente”. REALE, Fontes e modelos do Direito..., p. 348-9.

326 As justificativas tedricas para a separacdo entre as ordens nacionais e ordem internacional derivariam: da
variac@o das fontes juridicas (direito internacional como fruto da vontade de comum de vdrios Estados; nacional,
fruto da vontade unilateral dos Estados); e da diversidade de categorias ou relagdes juridicas sob a regéncia
destas duas ordens juridicas (direito internacional regularia as relagcdes entre Estados no plano exterior; nacional,
as relacdes dos Estado e seus cidaddos ou as formadas entre estes). Cf. MURADAS, O principio da..., p. 108-9.
327 Nesse sentido, ALVARES DA SILVA, para quem o marco da vigéncia interna patria dos tratados internacionais é
a aprovagido pelo Congresso Nacional, via Decreto Legislativo. ALVARES DA SILVA, A convengdo 158 da
OIT, p. 19.
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Em face da previsdo desses procedimentos legislativos de internalizar as normas
internacionais, a natureza juridica dessas normas sofreria uma mutacdo: passando de normas
internacionais para normas internas derivadas. E, jid que derivadas e subordinadas a
Constitui¢do do pais, seriam dotadas de eficicia de norma infraconstitucional.

Afasta-se, por conseguinte, a possibilidade de haver conflito entre normas de
direito interno e de direito internacional, posto que a norma internacional sé vai ser
obrigatéria para o Estado se a estiver positivado no ordenamento interno. Dessa feita, os
conflitos porventura existentes tratardo de conflitos entre normas internas, seguindo as regras
de solucdo de antinomias do mesmo sistema juridico (no caso, as propostas pelo ordenamento
estatal).

Para a corrente monista, as ordens juridicas internacional e nacional compdem um
sistema juridico dnico ou ‘“universal”, havendo, pois, interdependéncia e inter-relacdo entre
elas, residindo o critério distintivo apenas no que se refere a graus de manifestacdo (grau
interno e grau internacional).

Em face desta teoria, o Estado, quando assume compromisso internacional —
reverberado pelo ato de adesdo do Chefe de Estado a norma de direito internacional
(ratificacdo) —, acarreta a automdtica atribuicdo de vigéncia da norma internacional no plano
nacional, sendo desnecessdrios atos legislativos internos. Logo, verifica-se a coincidéncia
entre vigéncia interna e a vigéncia internacional.””® Além disso, constata-se também a
manutencao da natureza juridica de norma internacional, mesmo quando aplicavel a dimensao
interna.’”

Do ato de ratificacdo decorrem obrigagdes no plano internacional para o Estado.
Entretanto, pode ou ndo coincidir com o marco inicial da vigéncia do instrumento normativo
no plano internacional porquanto o préprio diploma pode prever outras condi¢des necessarias
para lhe desenvolver a vigéncia. Caso a vigéncia internacional seja imediata, coincidird com o

ato de ratificac@o. Caso dependa de outras condicdes, fala-se em vigéncia diferida.

28 Pelo entendimento de coincidéncia da vigéncia interna com a internacional, MURADAS. A autora conclui:
“Ndo implementada a condicdo ou termo inicial de vigéncia do tratado internacional (ndo expirado, pois o
periodo da vacatios legis) a vigéncia interna fica sobrestada até que se opere a vigéncia internacional, salvo, é
claro, se o ordenamento juridico nacional dispuser de modo diverso”. MURADAS, O principio da..., p. 116-121.
32 Reportando especificamente para o caso brasileiro, segundo FRAGA, a promulgacio (e publicacdo) da norma
internacional pelo Decreto Presidencial “n@o convolaria esta fonte juridica em direito nacional, eis que o decreto
presidencial somente emprestaria for¢a executdria ao tratado”. Assevera a autora que, “ao aplicar a norma
internacional, o Poder Judicidrio aplica o préprio tratado (Direito Internacional), e ndo o direito nacional (o
produzido, apenas, pelos 6rgaos internos), em que, supostamente, se tenha transformado por via do decreto de
promulgacdo”. FRAGA, O conflito..., p. 127 apud MURADAS, O principio da..., p. 112.
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[lustram-se tais assertivas com as convengdes internacionais do trabalho, que,
comumente estabelecem nos préprios textos que a vigéncia no ambito internacional se dara
apos doze meses contados do registro de duas ratificacdes perante a Reparticao Internacional
do Trabalho. De outro lado, fixam que ela entrard em vigor no plano internacional, em relacao
a cada Estado-membro, doze meses apds a data do registro de sua ratificacdo, desde que ja
vigore no ambito internacional.

Como a concep¢do monista preconiza a existéncia de uma ordem juridica unica,
ha possibilidades de conflitos entre normas de direito internacional e de direito interno,
soluciondveis com o primado do direito interno dos Estados (teoria monista com primazia do
direito interno, fundada na soberania estatal) ou com o primado do direito internacional
(teoria monista com primazia do direito internacional). Note-se que a relacdo estabelecida
aqui entre os graus de ordem juridica (interna e internacional) se dd na forma de
subordinagdo/supremacia de uma sobre a outra.

Aquela que pugna pelo primado do direito internacional sustenta que em caso de
conflito prevalecerdo as normas internacionais, inclusive sobre as constitucionais de um
Estado. Esta teoria afasta a alegacdo de transgressdo a soberania estatal, sob o fundamento de
que o Estado, na adoc¢do do tratado internacional, necessariamente manifestou o seu
consentimento, mencionando, ainda, a possibilidade de denuncia.’®

531

Essa concep¢do monista do direito remonta a KELSEN>', para quem a “a ordem

juridica internacional ‘delega’ a complementagao das suas proprias normas as ordens juridicas

% A dentncia consiste em ato volitivo unilateral por meio do qual o Estado manifesta o interesse em por termo 2
vigéncia de uma norma internacional, desobrigando-se na ordem internacional. Convém dizer que aos tratados
internacionais que consagram direitos humanos (inclusive, os trabalhistas) é reconhecida a natureza de ius
cogens, além da marca do principio da progressividade e da vedacdo do retrocesso. Por essas razdes, deve ser
interpretada restritivamente a possibilidade de dentincia prevista no préprio texto das convencdes internacionais
do trabalho, que, usualmente, prevé a hipétese de dentincia apds o prazo decenal minimo de vigéncia e, de toda
forma, surtindo efeitos somente apds o lapso de doze meses contados da comunicag@o oficial do Estado-membro
a Reparticdo Internacional do Trabalho. Fundando-se nesses argumentos, ndo obstante a previsdo expressa da
possibilidade de dentincia nos textos das convengdes provenientes da OIT, MURADAS afirma que elas “[...] uma
vez ratificadas, tornam-se um limite ao poder legislativo nacional, ndo podendo ser denunciadas sendo pela
expressdo de elaboragdo de um conjunto normativo que traduza o progresso das condi¢des sociojuridicas dos
trabalhadores nacionais”. MURADAS, O principio da..., p. 137.

331 REALE, discorrendo sobre a fundamentacdo tedrica desta corrente, afirma: “Alguns internacionalistas
contemporaneos, especialmente os filiados a teoria de Kelsen, sustentam, entretanto, que o Direito Internacional
ndo pressupde, nem ldgica, nem praticamente, a existéncia do Estado, pois € este que ndo poderia existir se nao
houvesse uma comunidade internacional, na qual os Estados juridicamente coexistem, respeitando-se
mutuamente. Para refor¢co dessa tese alega-se que hd Direito Internacional também entre outros grupos
desprovidos da qualidade estatal, e at¢ mesmo entre individuos, a margem dos Estados”. REALE, Fontes e
modelos do Direito..., p. 348. Também sustentando a origem da corrente monista pelo primado do direito
internacional em Kelsen, MURADAS: “Segundo Kelsen, “como a ordem juridica internacional requer ndo apenas
as ordens juridicas nacionais como complementa¢do necessdria, mas também determina a sua esfera de validade
em todos os aspectos, o Direito internacional e o Direito nacional forma um todo insepardvel””. KELSEN,
Teoria geral..., p. 499 apud MURADAS, O principio da..., p. 110.
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nacionais™ e a esfera de validade da ordem nacional seria limitada pela propria ordem

1533

internacional’”, sendo defendida principalmente pela doutrina internacionalista.

Aquela que pugna pelo primado do direito interno™

sustenta que em caso de
conflito normativo as normas internas prevalecerdo. Nesse sentido, como a Constitui¢ao de
um pais é considerada norma hierarquicamente superior as normas de direito internacional,
ela € hébil a afastar a aplicacdo de tratado internacional devidamente ratificado que com ela
entre em testilhas.

ALVARES DA SILVA lanca os alicerces da primazia do Direito interno ressaltando o

primado da Constituicao de um pais:

A ordem juridica interna, estabelecida por processos abertos a vontade e
participag¢do popular, organiza a sociedade, o poder e os direitos fundamentais. A
norma fundamental que dai deriva tem seu fundamento no préprio povo e sé depois
se completa na ordem internacional. E claro que os tratados ndo podem ad-rogar,
derrogar ou, de qualquer forma, mudar esta norma fundamental. Pois retiraria da
propria o direito de autodeterminar-se em primeiro lugar. A modificacdo das
constitui¢des pelos tratados importaria na instabilidade da ordem interna e no risco
da prépria alienagcdo popular as colocaria ao sabor dos governantes da época, das
representacdes internacionais nem sempre confidveis que poderiam negociar
interesses superiores e inaliendveis do préprio pafs.”

H4 ainda a corrente monista mista, sustentada principalmente pela doutrina
constitucionalista. Para esta linha tedrica, quando as normas internacionais ratificadas pelo
Brasil dispuserem sobre qualquer matéria equivalerdo as leis infraconstitucionais
(notadamente as leis federais, por forca do entendimento pela equiparacdo entre as normas

auferido da literalidade do art. 102, III, b, da CRFB). Entdo, nesse caso, conforme

3 KELSEN, Teoria geral do..., p 495.

333 Explica KELSEN: “O resultado de nossa andlise dos chamados elementos do Estado ¢é o de que as esferas de

validade territorial e pessoal da ordem juridica nacional, a existéncia territorial e pessoal do Estado, sdo

determinadas e delimitadas em relacdo a outros Estados pelo Direito internacional segundo o principio de

eficacia”. KELSEN, Teoria geral do..., p. 498.

33 Quanto 2 origem da corrente monista com primazia do direito interno, segundo MURADAS, remonta a Hegel, a

“ideia de supremacia da vontade do Estado no direito internacional pode ser inferida na passagem dos Principios

da filosofia do direito de Hegel. Leia-se: “Porque os Estados, em sua situag@o reciproca de independéncia, sdo

como vontades particulares, porque a validade dos tratados assenta nessas vontades, € porque a vontade

particular de um todo é, em seu conteido, o bem desse todo; € esse bem que constitui a lei suprema do seu

comportamento para com outrem, tanto mais que, por um lado, a ideia de Estado se caracteriza pela supressdo do

contraste entre o direito, como liberdade abstrata, € o bem, como contetdo particular realizado, e por outro lado,

o reconhecimento inicial dos Estados é dado como realidades concretas”. HEGEL, Principios da filosofia...,
D

§336 apud MURADAS, O principio da..., p. 110.

33 ALVARES DA SILVA, A convengdo 158 da OIT, p. 24.

3% Art. 102, 111, b, da CRFB: “Compete ao Supremo Tribunal Federal, precipuamente, a guarda da Constituicio,

cabendo-lhe: III - julgar, mediante recurso extraordindrio, as causas decididas em Unica ou ultima instancia,

quando a decisdo recorrida: b) declarar a inconstitucionalidade de tratado ou lei federal”.
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defendido pela teoria monista com primazia do direito interno, haverd prevaléncia do direito
interno.

Quando, todavia, as normas internacionais dispuserem sobre direitos humanos
(aqui incluindo os trabalhistas), terdo o status de norma materialmente constitucional,
acarretando, por conseguinte, sua aplicabilidade imediata e a natureza de cldusula pétrea (cf.
art. 60, §4°, da CRFB), a semelhanca da teoria monista com primado do direito
internacional.

E de destacar que essa interpretacdo especifica e diferenciada para o caso dos
tratados e convengdes internacionais que versam sobre direitos humanos™® decorre do art. 4°,
I, da CRFB, que estabelece a prevaléncia dos direitos fundamentais para a Reptblica
Federativa do Brasil, e do art. 5°, §2° da CRFB, que prescreve: “os direitos e garantias
expressos nesta Constitui¢do ndo excluem outros decorrentes do regime e dos principios por
ela adotados, ou dos tratados internacionais em que a Republica Federativa do Brasil seja
parte.”

Contudo, o Supremo Tribunal Federal rejeita expressamente a aplicabilidade
imediata dos tratados internacionais e o status de norma constitucional, ainda os que versem
sobre direitos humanos, exigindo, para que eles tenham vigéncia interna, a incorporac¢ao
conforme os ritos previstos na Carta de 1988.>*

Colocando de certa forma um fim nesta discussdo, a EC 45/2004 acrescentou o
§3° ao art. 5° da CRFB, prescrevendo: “os tratados e convengdes internacionais sobre direitos
humanos que forem aprovados, em cada Casa do Congresso Nacional, em dois turnos, por
trés quintos dos votos dos respectivos membros, serdo equivalentes as emendas
constitucionais.”

Em um primeiro momento, a interpretacao do citado dispositivo constitucional foi
no sentido de ter atribuido forca a teoria monista mista (a sustentada pelos

constitucionalistas), posto que somente quando as normas internacionais versarem

7 Dispde o §4° do art. 60 da CRFB: “Nio serd objeto de deliberacio a proposta de emenda tendente a abolir: I -
a forma federativa de Estado; II - o voto direto, secreto, universal e periddico; III - a separacao dos Poderes; IV -
os direitos e garantias individuais”.

3% BARZOTTO conceitua direitos humanos “como o reconhecimento de direitos 2 pessoa enquanto pessoa,
derivados da dignidade prépria da condi¢do humana. Direitos humanos dos trabalhadores, por conseqiiéncia, sdo
os fundados na dignidade da pessoa humana nas suas dimensdes juridicas, politicas e econdmicas.”
BARZOTTO, Direitos humanos e..., p. 21.

339 Art. 4°, 11, da CRFB: “A Reptblica Federativa do Brasil rege-se nas suas relagdes internacionais pelos
seguintes principios: II - prevaléncia dos direitos humanos”.

> Cf. Recurso Extraordindrio 80.004/SE, DJ 29.12.1977; Habeas Corpos 72.131/RJ, DJ 01.08.2003; Habeas
Corpos n. 81.139/GO, DJ 19.08.2005, dentre outros.
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sobre direitos humanos poderdo ser equivalentes as emendas constitucionais, passando
a ser nao sO6 “materialmente” constitucional, mas também ‘“formalmente”
constitucional, ainda, com a alteracdo subordinada ao art. 60, §4°, da CRFB (clausula
pétrea).

Entretanto, os efeitos da positivacdo desse dispositivo restringiram a interpretacao
progressista hd muito afiangada pelos doutrinadores defensores dos direitos humanos. Ora,
diante dessa alterac@o constitucional, somente os tratados aprovados depois da EC 45/04 ¢
que poderdo ser equiparados as emendas constitucionais e, mesmo assim, desde que atendidas
as formalidades de incorporacdo no direito interno (aprova¢do em dois turnos, com trés
quintos, em cada Casa do Congresso Nacional). Dessa forma, ao invés de a alteracdo
constitucional a priori atribuir for¢a constitucional as normas internacionais sobre os direitos
humanos, independentemente de formalidades especificas de aprovacao, de fato, dificultou a
atribuicdo de status constitucional a esses tratados.

Entdo, necessdrio sintetizar como os tratados e convencdes internacionais podem
incorporar-se ao ordenamento interno, de acordo com a forma como foram aprovados pelo
Congresso Nacional e segundo entendimento do STF.

Em se tratando de normas internacionais que versem sobre direitos humanos,
primeira hipétese: se aprovados em cada Casa do Congresso Nacional, em dois turnos, por
trés quintos dos votos dos respectivos membros, serdo equiparados a emenda constitucional,
formal e materialmente, e com alteragdes subordinadas ao art. 60, §4°, da CRFB (cf. §3°, art.
5°, CRFB). Isso, indubitavelmente, atribui for¢ca ao entendimento de que a Constituicao de
1988 ¢é da modalidade aberta.

Segunda hipétese: se o tratado internacional ndo alcancar o quérum de aprovagdo
necessario a aquisi¢do do status de emenda constitucional e for aprovado pela maioria
simples, conforme recente decisdo do STF*, terd o cardter supralegal.**

Explica-se: serd hierarquicamente superior as normas infraconstitucionais e
inferior a Constituicao da Republica. Dessa maneira, afasta-se a possibilidade de uma norma
interna posterior suspender a eficicia de um tratado de direitos humanos anteriormente

incorporado na ordem interna (claro, quando este mais tutivo).

> STF, RE-466343; RE-349703; HC-87585, Sessdo de 3.12.2008.

2 Salienta-se que a tese da supralegalidade dos tratados internacionais ratificados pelo Brasil ja foi positivado
na ordem juridica patria, conforme se aufere do art. 98 do Cédigo Tributdrio Nacional: “Os tratados e as
convengdes internacionais revogam ou modificam a legislacdo tributdria interna, e serdo observados pela que
lhes sobrevenha”.
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Relevante mencionar que esse status de supralegalidade € atribuido as normas
internacionais que versem sobre direitos humanos, mesmo que aprovadas pelo Congresso
Nacional anteriormente a introdugdo do §3° ao art. 5° da CRFB.

Quanto aos demais tratados internacionais ratificados pelo Brasil que nao
versem acerca dos direitos humanos, eles sdo incorporados a ordem juridica nacional
com a qualidade de normas infraconstitucionais, notadamente equiparados as leis
federais (cf. entendimento pela equiparacdo entre as normas auferido do art. 102, III, b,
da CRFB, e nesse sentido o voto do relator ministro Celso de Mello na ADIn 1.480-
3/DF®).

De toda forma, ressalta-se que todos os tratados internacionais ratificados pela
Reptblica Federativa do Brasil s@o passiveis de se submeterem ao crivo de
constitucionalidade do STF, em sede de recurso extraordindrio, mesmo apds a

ratificacao™

e ainda que equiparadas as emendas constitucionais. Este instrumento de
controle é relevante sobremaneira para as hipdteses em que as normas internacionais
reverberem patamar normativo inferior ao nacional no que se refere aos direitos humanos e
aos sociais trabalhistas.

Nao obstante as colocagdes tecidas, dada a relevancia da temdtica, necessario
dizer que, especificamente sobre relacdo entre ordem internacional e ordem nacional no que
concerne aos direitos humanos, a doutrina sustenta uma superagdo dessa tradicional dicotomia
entre teoria monista e teoria dualista, amparando uma verdadeira concorréncia normativa

entre a ordem interna e a ordem internacional, que se interpenetram e completam para a

melhor protecdo da pessoa humana®” (principio pro homine).

>3 DJ 18.05.2001. MURADAS critica esse entendimento: “[...] o entendimento de mera equiparacio do tratado a

lei permite a revogac¢do da norma de origem internacional por mera superveniéncia de lei — o que é um non sense, pelo
qual se gera a politica da irresponsabilidade internacional brasileira”. MURADAS, O principio da..., p. 141.

% Salienta-se que no Brasil ndo hd controle de constitucionalidade sobre os tratados internacionais pelo Poder
Judicidrio durante o processo de sua ratificacdo. Entretanto, no Congresso Nacional deve passar
obrigatoriamente pela Comissdo de Constitui¢do e Justica.

35 «“Agsim, a querela travada entre os internacionalistas, relativa 2 interdependéncia e independéncia entre a
ordem estatal e ordem internacional, expressdo das concepcdes monista e dualista, estaria superada no ambito
das prerrogativas da pessoa humana, em face da concorréncia dos sistemas de normas e aparatos juridicos, de tal
modo que a ordem juridica nacional e a ordem internacional compde sistemas coordenados e complementares de
protecdo e promog¢do da pessoa humana”. MURADAS, O principio da..., p. 111.
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Em lapidar passagem, MURADAS, amparada na doutrina de CANCADO

TRINDADE™, BOGGIANO™' ¢ PIOVESAN*®, preleciona que

[...] os diplomas internacionais e nacionais assecuratérios de padrdes minimos
deferidos a pessoa humana concorreriam de modo a melhor efetivar a sua protecao.
E sendo os direitos dos trabalhadores uma dimensdo dos direitos humanos, os
diplomas internacionais trabalhistas e os regimes juridicos nacionais de prote¢do ao
trabalho concorreriam, com vistas a promover a melhoria das condigdes de trabalho
da pessoa humana.>*

Diante da concorréncia normativa, o principio pro homine (ou principio da norma
mais favordvel a pessoa humana) determina, portanto, a aplicagcdo da norma mais benéfica a
pessoa humana na escolha seja entre duas ou mais normas internacionais (dimensao
horizontal) ou entre normas internacionais e nacionais (dimensao vertical). Ademais se
afastam, por conseguinte, os conflitos normativos entre ordem interna e ordem internacional,
ja que a prote¢do aos direitos humanos é concorrente e cumulativa.

De toda forma, salienta-se, por fim, que normas internacionais sobre direitos
humanos (inclusive os trabalhistas) sdo reconhecidas como de ius cogens do Direito
Internacional, prejudicando a vigéncia de disposi¢des de tratados e convencdes internacionais

com eles incompativeis.’

>4 Consta e propde CANCADO TRINDADE: “No presente dominio de protecdo, o direito internacional e o direito
interno, longe de operarem de modo estanque ou compartimentalizado, se mostram em constante interagcdo, de
modo a assegurar a prote¢do eficaz do ser humano. Como decorre das disposi¢cdes dos préprios tratados de
direitos humanos, e da abertura do direito constitucional contempordneo aos direitos internacionalmente
consagrados, ndo mais cabe insistir na primazia das normas do direito interno ou do direito internacional, como
na doutrina cldssica, porquanto o primado da norma — de origem internacional ou interna — que melhor proteja os
direitos humanos”. CANCADO TRINDADE, Tratado de Direito..., p. 22 apud MURADAS, O principio da..., p. 142.
47 Ensina BOGGIANO: os ordenamentos nacional e internacional atuam em concorréncia e complementaridade e,
desde cardter, emerge a cumulatividade de preceitos normativos de prote¢do a pessoa, pois, “la cumulacion
consiste em reforzar la tutela de los derechos humanos”. BOGGIANO, Derecho internacional: Derecho de las
Realciones entre los Ordenamientos Juridicos y Derechos Humanos. Buenos Aires: La Ley, 2001, p. 68-9 apud
MURADAS, O principio da..., p. 110;143.

¥ Assevera PIOVESAN: “Ao adotar o valor da primazia da pessoa humana, estes sistemas se complementam,
somando-se ao sistema nacional de protegcdo, a fim de proporcionar a maior efetividade possivel na tutela e
promocgdo de direitos fundamentais. Esta €, inclusive a 16gica e principiologia préprias dos Direitos Humanos”.
PIOVESAN, Sistema internacional /n: BRANT, O Brasil e..., p. 294 apud MURADAS, O principio da..., p. 142.
3 MURADAS, O principio da..., p. 111,

%0 Segundo MURADAS, “a Convengio de Viena de 1969 define como normas imperativas internacionais aquelas
que sdo reconhecidas ou aceitas pela comunidade internacional como de inderrogabilidade absoluta. Sdo
consideradas caracteristicas das normas imperativas a universalidade e o reconhecimento geral de sua natureza”.
MURADAS, O principio da..., p. 133.
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5.3 As normas de Direito Internacional do Trabalho

Depois de proceder-se a analise das relagdes sobre a ordem juridica interna e a
internacional, apropriado dissertar sobre as normas de Direito Internacional do Trabalho,
mormente diante de seu relevo na tutela do trabalhador e em face de seu propdsito de
universalizacdo e atribuicao de civilidade minima a exploracdo do trabalho pelo capital.

As normas de Direito Internacional do Trabalho podem ser definidas como “texto
juridico preparado pela OIT*' para uso dos Estados-Membros e da comunidade internacional,
nas quais definem padrées minimos para o mundo do trabalho”.”* Sdo, pois, fontes juridicas,
dotadas de inquestiondvel teor juridico-normativo, destinadas a universalizar padrdo minimo
de tutela indispensdvel ao homem, diante de sua exceléncia e inata dignidade, apresentando-se
como uma caracteristica peculiar da dogmatica Laboral.>”

Conforme leciona BARZOTTO, “ultrapassam a noc¢do de tratado bilateral ou
multilateral, criando o primeiro bloco ou sistema de protecao dos direitos do homem, através

9% 554

de suas convencdes e recomendagdes”.

Nas palavras de MURADAS:

> A Organizacio Internacional do Trabalho é uma organizacdo intergovernamental permanente, sediada em
Genebra, na Suica, fundada apds a Primeira Guerra Mundial, em 1919, pela Conferencia de Paz. Tém a OIT
como objetivos a promogdo da justica social e o reconhecimento internacional dos direitos humanos e
trabalhistas, além de ser encarregada de promover a realizagdo do programa exposto no predmbulo e os fins e
objetivos previstos na Declaracdo da Filadélfia. E a tnica das agéncias especializada do Sistema das Nacdes
Unidas dotada de particular estrutura tripartite na qual os representantes dos empregadores e dos trabalhadores
tém os mesmos direitos que os do governo. Sdo 6rgdos da OIT: a Conferéncia Internacional do Trabalho (6rgdo
legislativo, denominada também de “Conferéncia Geral”), o Conselho de Administragdo (6rgdo executivo
colegiado) e a Reparticdo Internacional do Trabalho (6rgdo técnico-administrativo, a Secretaria
Permanente, inclusive para fins de registro das ratificacdes de convengdes internacionais pelos Estados-
membros, também chamada de “Oficina Internacional do Trabalho”). A OIT tem mantido representagdo no
Brasil desde 1950. O seu escritério no Brasil atua na promocdo dos quatro objetivos estratégicos da
Organizacio, com atividades préprias e em cooperagdo com os demais escritorios, especialmente o regional
(Lima), e o central (Genebra). Quanto aos objetivos estratégicos da OIT, sdo eles: promover os principios
fundamentais e direitos no trabalho com base em um sistema de supervisdo e de aplicacdo de normas;
promover melhores oportunidades de emprego/renda para mulheres e homens em condicdes de livre escolha, de
ndo discrimina¢do e de dignidade; aumentar a abrangéncia e a eficicia da protecdo social; e fortalecer o
tripartismo e o didlogo social. Sobre a estrutura tripartite da OIT vide MESQUITA; REIS, Composicdo
tripartite... In: Anais...

332 BARZOTTO, Direitos humanos e..., p. 76.

3 Afirma RACCIATTI: “Em nossa disciplina, esta fonte adquire tal importincia que o préprio aparecimento da
legislacd@o trabalhista é contemporanea as primeiras tentativas e propostas de internacionaliza¢io de suas
normas. Desse modo, a internacionalizagdo ndo € uma etapa da evolugdo do direito do trabalho, mas uma
caracteristicas essencial sempre presente”. RACCIATTI, Tratado internacional... In: RODRIGUEZ,
Estudos sobre..., p. 95.

334 BARZOTTO, Direitos humanos e..., p. 94.
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Particularmente na seara justrabalhista, a proeminéncia dos instrumentos normativos
internacionais de regéncia do trabalho e emprego justifica-se a vista de
consubstanciarem em poderoso instrumento civilizatério, favorecendo a
retificacdo das distor¢des do sistema capitalista no plano internacional e
resisténcia a tendéncia de rebaixamento dos padrdes sociojuridicos dos
trabalhadores, ante o enfraquecimento da protecdo nacional no cendrio de
globalizagio econdmica.”

Nao se deve olvidar, portanto, que as normas internacionais do trabalho
reverberam piso minimo universal de protecdo laboral, aceitdvel pela comunidade
internacional, direcionado pela diretriz de progressiva ampliacdo pelo direito interno, ndo
tendo, em hipdtese alguma, vocacdo para a redugdo de patamares normativos ja alcangados no
plano interno de cada Estado. Esse entendimento decorre diretamente do principio da norma
mais favordvel, do principio da norma minima e do principio da vedagdo do retrocesso social,
amplamente reconhecidos no plano internacional.

Nessa mesma direcdo, BARTOLOMEI DE LA CRUZ: “nessas circunstancias [de crise
econdmicaj, os instrumentos internacionais em matéria trabalhista assumem sua verdadeira
importancia como normas minimas, da mesma forma que o mecanismo de controle de sua
aplicag¢do”.”

Quanto as func¢des das normas internacionais do trabalho, € possivel sintetizar
dizendo que sdo: a normativa, representando diretrizes sociais globais minimas de tutela e
civilizatdrias da prestacdo do trabalho, quando ratificadas e vigentes; a interpretativa, uma
vez que servem para balizar a interpretacdo das normas internas e internacionais; € a
integradora, porquanto integram os sistemas nacionais e internacional de protecdo ao
trabalhador.”’

558

Registre-se que, segundo BARZOTTO™®, sdo espécies de documentos normativos

internacionais emanados da OIT: a Constitui¢cdo™, as convengdes, as recomendacdes, as

> MURADAS, O principio da..., p. 104.

6 In Prélogo da 1° edi¢gdo SUSSEKIND, Convengées da OIT, p. 12.

7 Cf. BARZOTTO, Direitos humanos e..., p. 98-100; e cf. RACCIATTI, Tratado internacional... In:
RODRIGUEZ, Estudos sobre..., p. 117-120.

338 BARZOTTO, Direitos humanos e..., p. 86.

39 A Constituicdo da OIT, adotada no ano de 1919, converteu-se na Parte XIII do Tratado de Versalhes e foi
elaborada considerando os sentimentos de justi¢a e paz no mundo. Ela é fonte primdria da qual emanam todas as
outras fontes, sendo que o Estado, ao se tornar membro da OIT, compromete-se solenemente no cumprimento da
Constitui¢do da Organizagdo.
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declaracdes™, os protocolos®, as resolucdes’®, as orientacdes’® e os Trabalhos dos Orgdos de
Supervisdo da OIT**, além dos demais documentos autorizados.”®

Em conformidade com a praxis internacional, todo acordo de vontades entre
Estados e/ou organismos internacionais terd a natureza de tratado internacional,
independentemente da denominacio que lhe seja atribuida (e.g. tratado, convencdo, convénio,
acordo, pacto, carta).

A Convengao de Viena, de 1969, no art. 2°, §1°, “a”, define os tratados como o
“acordo internacional celebrado por escrito entre Estados e regido pelo direito internacional,
quer conste de um instrumento unico, quer de dois ou mais instrumentos conexos, qualquer
que seja sua denominagdo particular”. DELGADO os define como “documentos obrigacionais,
normativos e programéticos firmados entre dois ou mais Estados ou entres internacionais”.’*

E de ressaltar que no campo do Direito Internacional do Trabalho a OIT elege a
terminologia convengoes internacionais, entendidas como “tratados multilaterais abertos, de

567

carater normativo” por SUSSEKIND™’, que, segundo MURADAS:

[...] sdo espécies das quais tratados sdo género. As convengdes se caracterizam, do
prisma subjetivo, pela formulagdo e aprovacdo em organismo internacional e por
consubstanciarem tratados multilaterais, com tendéncia de se possibilitar a

30 Ag declaracdes sdo fontes do Direito Internacional do Trabalho, sdo atos unilaterais das Organizagdes
Internacionais que confirmam ou reformulam normas de direito costumeiro, enunciam principios gerais de
Direito, e interpretam normas e principios juridicos contidos na constituicdo e estatutos. Cf. BARZOTTO,
Direitos humanos e..., p. 87. Em sentido contrério, isto €, negando o cardter de fonte, DELGADO sustenta apenas
o cardter pragmatico ndo vinculante das declaragdes, “embora expedido por Estados soberanos em face de
determinado evento ou congresso”. DELGADO, Curso de Direito..., 7. ed., p. 155. Ilustram-se como exemplos
de declaragdes provindas da OIT a da Declaragdo da Filadélfia e a Declaracdo de 1998, sobre os principios e
direitos fundamentais do trabalho.

1 Os protocolos sdo instrumentos normativos utilizados pela OIT para fins de revisio alguma norma
(dispositivo especifico) constante das convengdes internacionais do trabalho por ela emanada.

%62 «As resolugdes sdo documentos aprovados pela Conferéncia Internacional do Trabalho pertinentes a
administracido da Organizacdo Internacional do Trabalho. Ndo se trata, pois, de documento jurigeno em sentido
estrito, ndo se dirigindo aos Estados, mas sim a regéncia da prépria entidade internacional”. MURADAS, O
principio da..., p. 107.

%% Orientacdes sdo observacdes, comentarios e estudos remetidos aos Estados-membros pelo Diretor-Geral da
OIT. Tipico exemplo sdo aquelas orientagdes enviadas posteriormente a queixa feita por outro Estado e a
decorrente andlise feita pela Comissdo de Inquérito apés relatérios anuais.

% Os Trabalhos dos Orgdos de Supervisio sio as jurisprudéncias procedidas da OIT. Ilustram-se pelas
Comissdes de Peritos, Comissdes de Investigacao, do Comité de Liberdade Sindical, entre outros.

365 Sdo, tecnicamente, as doutrinas quando autorizadas como fontes pela OIT.

%% DELGADO, Curso de Direito..., 7. ed., p. 154.

%7 Esclarece SUSSEKIND: “Multilaterais, porque podem ter um ndmero irrestrito de partes; abertos, porque
podem ser ratificadas, sem limita¢do de prazo, por qualquer dos Estados-membros da OIT, ainda que esse Estado
ndo integrasse a Organizagdo quando da aprovagdo do tratado (o simples fato de estar filiado a OIT permite ao
pais aderir a qualquer das convengdes até entdo adotadas, salvo as que foram revistas por outras e que, por esse
motivo, ndo mais permanecem abertas a ratificacdo); de cardter normativo, porque contém normas cujo destino é
a incorporacio ao direito interno dos pafses que manifestaram sua adesdo ao respectivo tratado”. SUSSEKIND,
Convengoes da OIT, p. 30.
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ratificacdo por outros Estados, ainda que ndo participantes da entidade internacional
(tratados abertos). Além disso, sob a Gtica objetiva, isto €, relativamente ao seu
contetdo, outra caracteristica das convengdes internacionais (embora ndo peculiar a
este espécime juridico) assenta-se no fato de mediante estes instrumentos se criarem
as normas internacionais (tratados-normativos), distinguindo-se, pois, dos chamados
tratados-contratos, pelos quais se regulam interesses reciprocos dos Estados
envolvidos.”®

Registrem-se, ainda, as chamadas “Conven¢des Fundamentais da OIT”, que
versam sobre direitos humanos basicos. Elas independem de ratificacdo, vez que constantes
do instrumento constitutivo da Organizacdo e cuja obrigatoriedade decorre da simples adesdo
dos Estados-membros a OIT (hd necessidade, inclusive, de manifestacdo expressa nesse
sentido como requisito para tornar-se membro da OIT).*®

Essas convencdes fundamentais sdo reunidas em quatro grupos: liberdade sindical
e reconhecimento da negociagdo coletiva de trabalho (Convengdes 87 e 98); erradicagcdo do
trabalho forcado e obrigatorio (Convencdes 29 e 105); ndo discriminacdo no emprego
(Convengdes 100 e 111); e fixacdo da idade minima para o trabalho e erradicacdo das piores
formas do trabalho infantil (Convencdes 138 e 182).

Merecem também destaque as recomendacdes provenientes da OIT. Elas sdo
instrumentos aprovados pela Conferéncia Internacional do Trabalho, de carater programatico,

nio submetidas a ratificacdo pelos Estados-membros, que enunciam ‘“aperfeicoamento

normativo considerado relevante para ser incorporado pelos Estados”.’” Leciona BOBBIO:

O que na terminologia do direito internacional é recomenda¢do, na terminologia
juridica tradicional e na linguagem comum € conselho, vale dizer, uma proposicao
cuja forca de influir sobre o comportamento alheio ndo atinge a eficdcia maxima
como a da obrigatoriedade.’”"

3% MURADAS, O principio da..., p. 107.

% Dispoe o artigo 1 da Constitui¢do da OIT: “2. Serdo Membros da Organizagido Internacional do Trabalho os
Estados que jd o eram a 1° de novembro de 1945, assim como quaisquer outros que o venham a ser, de acordo
com os dispositivos dos pardgrafos 3° e 4° do presente artigo. 3. Todo Estado-Membro das Nacdes Unidas, desde
a criagdo desta instituicdo e todo Estado que for a ela admitido, na qualidade de Membro, de acordo com as
disposicdes da Carta, por decisdo da Assembléia Geral, podem tornar-se Membros da Organizagdo Internacional
do Trabalho, comunicando ao Diretor-Geral da Reparticdo Internacional do Trabalho que aceitou,
integralmente as obrigagdes decorrentes da Constituicdo da Organizagdo Internacional do Trabalho. 4. A
Conferéncia Geral da Organizacdo Internacional do Trabalho tem igualmente poderes para conferir a qualidade
de Membro da Organizacdo, por maioria de dois tercos do conjunto dos votos presentes, se a mesma maioria
prevalecer entre os votos dos delegados governamentais. A admissdo do novo Estado-Membro tornar-se-d
efetiva quando ele houver comunicado ao Diretor-Geral da Repartigcdo Internacional do Trabalho que aceita
integralmente as obrigagées decorrentes da Constituicdo da Organizacdo”. (sem destaque no original).

" DELGADO, Curso de Direito..., 7. ed., p. 155.

7 BOBBIO, Teoria da norma..., p. 101.
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Nao pode haver duvida, portanto, que as recomendacdes (junto com as resolugdes
e as orienta¢cdes da OIT) sdo normas juridicas’, contudo sem for¢a da obrigatoriedade,
dotadas apenas do cardter pragmatico. Isto €, apenas sugerem a acdo dos Estados-membros
em determinada direcdo, seja para a adog¢do de politicas legislativas ou de programas
executivos.

Conforme o art. 19, §19, da Constitui¢do da OIT, a recomendacgdo € adotada “se a
questdo tratada, ou um dos seus aspectos, ndo se preste, no momento, para a ado¢do de uma
convengdo”. Além disso, embora ndo seja sujeite a ratificacdo, o referido documento fixa a
obrigatoriedade de os Estados-membros submeté-las a apreciacdo da autoridade competente
no plano nacional, no prazo de dezoito meses (cf. art. 19, §6°, da Constitui¢do da OIT).

Por essa razdo, o Manual de Procedimentos em matéria de convengcoes e

recomendacoes internacionais do trabalho da OIT prescreve:

As convengdes niao t€m automaticamente forgca de lei e s6 entram em vigor num
Estado mediante um ato de ratificacdo. Nao obstante, quer se trate de convengdes
quer se trate de recomendacdes, os Paises-Membros tém a obrigacdo de submeter
seus textos as competentes autoridades nacionais.’”

3”2 DEVEALI afirma a natureza juridica das convencdes, recomendacdes e resolugdes internacionais do trabalho,
esclarecendo que “[...] sdo de diferentes intensidades, do ponto de vista de sua caracteristica normativa, as
recomendacdes aprovadas pelas Conferéncias Internacionais do Trabalho da OIT, assim como suas resolucdes e
igualmente as declaragdes de outros congressos internacionais”. DEVEALI, Mario. Tratado de Derecho del
Trabajo. Buenos Aires: La ley, 1964, p. 354 apud MURADAS, O principio da..., p. 108.

’” ORGANIZACAO INTERNACIONAL DO TRABALHO, Manual de Procedimentos em matéria de
convengoes e recomendagdes internacionais do trabalho. Brasilia: Ministério do Trabalho/MTb, 1993a, p. 12.
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No ambito brasileiro, segundo REZEK™™

, a legitimidade subjetiva (competéncia)
para a celebracdo de tratados e convengdes internacionais (ato complexo) deriva da
conjugacédo de vontades do Poder Executivo’” e do Poder Legislativo, conforme previsto nos
arts. 84, VIII, e 49, I’”’, da CRFB.

Salienta-se que a ratificacdo — ato formal de aceitacdo, vinculagdo e adesdo ao
tratado, privativo do Presidente da Republica, posto que Chefe de Estado — consiste em ato de
soberania, deixado a cargo da Republica Federativa do Brasil (pessoa juridica de direito
internacional). Todavia, em face da sistematica constitucional brasileira e conforme doutrina
majoritaria, a ratificacao do tratado deve ser precedida da aprovacgdo pelo Congresso Nacional
e da consequente promulgacdo via Decreto Legislativo.

Assim, o Presidente da Republica ndo poderd ratificar um tratado nao aprovado
pelo Congresso Nacional (ao qual compete resolver definitivamente sobre os tratados, cf. art.
49, 1, da CRFB), sob pena de flagrante inconstitucionalidade.

Por forca do §5°, “d”, do art. 19 da Constitui¢do da OIT, o Estado que ratifica uma
convengao se compromete no plano internacional a adotar “as medidas necessdrias para tornar
efetivas as disposi¢des da referida convencdo”. Essa obrigacdo, segundo o Manual de
Procedimentos em matéria de convengcoes e recomendacoes da OIT, “ndo consiste
unicamente em integrar a convencado na legislacdo, mas também na necessidade de assegurar

sua aplicagdo pratica”.””®

T4 REZEK, José Francisco. Curso elementar de Direito Internacional ptiblico. Sao Paulo: Saraiva, 1991, p. 11
apud MURADAS, O principio da..., p. 115.

5 A competéncia é privativa do Presidente da Reptiblica para celebrar tratados. Contudo, esta competéncia pode
ser delegada ao Ministro das Relagdes Exteriores e a outras pessoas que tenham conhecimento da temdtica
discutida, denominados de “agentes plenipotencidrios”. O instrumento pelo do qual essa competéncia é delegada
designa-se Carta de Plenos Poderes, na qual se autoriza o agente para a negociacdo de tratado e prevé os limites
para a essa negociagdo. Por for¢ca do previsto no art. 8 da Convengdo de Viena, pacifico que essa delegacdo é
presumida para o Ministro das Rela¢des Exteriores. Importante esclarecer, ainda, que o agente plenipotencidrio
tem autorizacdo para assinar o tratado internacional, entendido como ato de autenticacdo do texto e de
manifestacdo da intencdo do Estado em se obrigar futuramente (duplicidade de efeitos), que ndo se confunde
com o ato de ratificacdo do tratado, por meio do qual o Chefe de Estado manifesta formalmente o seu
consentimento e efetivamente se obriga no plano internacional. Logo, deve restar claro: a assinatura e a
autenticacdo do tratado ndo se confundem com a sua ratificacio, ndo gerando obrigatoriedade do tratado para o
Estado (este encargo s6 ocorre com a ratificacdo, conforme a Convengdo de Havana, de 1928).

76 Art, 84, VIII, da CRFB: “Compete privativamente ao Presidente da Reptiblica: VIII — celebrar tratados,
convengdes e atos internacionais, sujeitos a referendo do Congresso Nacional”.

577 Art. 49, 1, da CRFB: “E da competéncia exclusiva do Congresso Nacional: I — resolver definitivamente sobre
tratados, acordos ou atos internacionais que acarretem encargos Ou COMPromissos gravosos ao patrimdnio
nacional”.

" ORGANIZACAO..., Manual de procedimentos..., p. 16.
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5.3.1 O principio da progressividade e o principio da vedagdo do retrocesso no Direito

Internacional do Trabalho

MURADAS, a partir da dindmica dos tratados e convencdes internacionais sobre
direitos humanos (incluidos os trabalhistas), amparada em moderna doutrina defensora e
afirmadora dos direitos humanos® e respaldada por diversidade de documentos normativos
internacionais do trabalho™, difunde o principio da vedacéo do retrocesso sociojuridico™' ao
trabalhador no ambito do Direito Internacional do Trabalho como consectario direito do
principio da progressividade.

Justifica a autora o seu recurso interpretativo para a formulacdo da reserva
implicita do retrocesso sociojuridico do trabalhador na esfera do Direito Internacional do
Trabalho: na natureza juridica dos direitos dos trabalhadores firmados na instancia
internacional, na razdo de ser das convengdes internacionais do trabalho (ratio legis), nas
finalidades deste espécime normativo (telos) e, especialmente, nas disposi¢des constitucionais
da Organizacdo Internacional do Trabalho.’*

Dessa forma, assevera e conclui:

Os direitos humanos, com lastro nos valores universais da dignidade da pessoa,
liberdade, igualdade e fraternidade que figuram como conquistas histdricas
definitivas da humanidade, reclamam uma tutela vigorosa. Relativamente aos
direitos econdmicos, sociais e culturais exige-se ainda uma realizacdo sempre
progressiva, razao pela qual acerca destes direitos ndo pode admitir o retrocesso.”

Contudo, o principio da vedacdo do retrocesso nio se restringe ao dominio do
Direito Internacional do Trabalho. No prisma do Direito Constitucional, CANOTILHO formula

o principio da proibicdo do retrocesso social da seguinte maneira:

" Exemplificam-se com os seguintes nomes: Cangado Trindade, Nicolas Vilticos, Flivia Piovesan, Antonio
Boggiano, Massimiliano Delfino, Celso Lafer e José Joaquim Gomes Canotilho, entre outros.

% Tlustram-se com alguns documentos internacionais nos quais a autora baseia sua tese de progressividade da
protecdo da pessoa humana e da reserva implicita do retrocesso sociojuridico do trabalhador: art. 30 da
Declaracao de Direitos do Homem, art. 5° do Pacto de Direitos Civis e Politicos (1966), art. 5° do Pacto de
Direitos Econdmicos, Sociais e Culturais (1966), Diploma Internacional de Protecdo aos Direitos Humanos de
Teerd (1968), Diploma Internacional de Protecio aos Direitos Humanos de Viena (1993), art. 29 da Convencdo
Americana sobre Direitos Humanos, art. 1.1 da Convencdo contra a Tortura, art. 41 da Convengdo sobre os
Direitos da Crianga e art. 19, VIII, da Constitui¢do da OIT.

¥ Também designado de cldusula de proibic¢io de evolugdo reaciondria, regra do ndo retorno da concretizacio,
principio da proibi¢do da retrogradacdo. Cf. FILETI, O principio da..., Jus Navigandi.

32 MURADAS, O principio da..., p. 126.

3 MURADAS, O principio da..., p. 126.
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O nicleo essencial dos direitos sociais ja realizado e efetivado através de medidas
legislativas  deve  considerar-se  constitucionalmente  garantido,  sendo
inconstitucionais quaisquer medidas estaduais que, sem a criacio de outros
esquemas alternativos ou compensatdrios, se traduzam na préitica numa ‘anulagdo’,
‘revogacdo’ ou ‘aniquilagdo‘ pura e simples desse niicleo essencial. A liberdade do
legislador tem como limite o niicleo essencial j4 realizado.”®*

J4 no ambito do Direito pétrio, argumenta FILETI:

O principio tem sede material na Constituicdo brasileira de 1988, decorrendo dos
principios do Estado social e democrdtico de direito, da dignidade da pessoa
humana, da maxima eficidcia e efetividade das normas definidoras de direitos
fundamentais, da seguranca juridica e da protecdo da confiancga, do valor social do
trabalho e da valorizagdo do trabalho humano. Além disso, o principio decorre da
imposi¢do constitucional de ampliacdo dos direitos fundamentais sociais, da redugao
das desigualdades sociais e da construcio de uma sociedade marcada pela
solidariedade e pela justi¢a social. Levam-se em consideracgdo, ainda, a tendéncia do
direito internacional de progressiva implementacdo efetiva da protecdo social por
parte dos Estados e o argumento de que a negacdio do principio significaria que o
legislador dispde do poder de livremente tomar decisdes, ainda que em flagrante
desrespeito 2 vontade expressa do legislador constituinte.”™

Aufere-se, entdo que a “no¢do de vedacdo do retrocesso social estd de maneira
indissoldvel vinculada a nocao de progresso, que por sua vez se define como “marcha adiante,
movimento em uma dire¢do definida”.”® Além disso, atua inquestionavelmente como limite
material a edi¢do normativa, mormente aquela tendente a precarizar, reduzir ou suprimir
direitos humanos.

Por essa razdo, comumente sdo arrolados dois principais conteidos do principio
da vedacdo do retrocesso social: o positivo e o negativo. O contetiido positivo reside no dever
de o legislador perseverar no propdsito de ampliar, progressivamente e de acordo com as
condicdes féticas e juridicas, o grau de concretizacdo dos direitos fundamentais sociais, ‘“ndo
se trata de mera manutencdo do status quo, mas de imposicdo da obrigacdo de avanco
social”®®. O negativo refere-se a imposicdo ao legislador de, na atividade legiferante,
respeitar a ndo supressdo ou a ndo reducdo do grau de densidade normativa que os direitos
fundamentais ja tenham alcangado por meio do arcabouc¢o normativo-positivo.™

Analisando o principio da progressividade no dominio do Direito Internacional

dos direitos humanos, assinala MURADAS:

% CANOTILHO, Direito Constitucional, p. 468.
3% FILETI, O principio da..., Jus Navigandi.

3% MURADAS, O principio da..., p. 20.

%7 Cf. FILETI, O principio da..., Jus Navigandi.
38 Cf. FILETI, O principio da..., Jus Navigandi.
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[...] o principio da progressividade dos direitos sociais, concebido no dominio
tedrico do Direito Internacional dos direitos humanos, enuncia o compromisso
internacional dos Estados promoverem, no maximo de seus recursos disponiveis, a
protecdo da pessoa humana em sua dimensdo econdmica, social e cultural. Pelo
Principio da progressividade dos direitos humanos de cardter econdmico, social e
cultura, vincula-se a atividade legiferante nacional ao progresso ininterrupto das
condicbes de protegdo a pessoa humana na sua dimensdo social, sendo
juridicamente invidvel a eliminagdo dos padrdes sociais ja estabelecidos, sem a
correspondente criacdo de um conjunto normativo compensatorio e qualitativamente
mais vantajoso.”®

Demais, vislumbra-se que a ideia de progressividade no campo do Direito do
Trabalho atua como diretriz em dois sentidos ndo excludentes: o horizontal e o vertical. O
primeiro € atribuido como funcdo do Direito Individual do Trabalho e o segundo, como
funcdo do Direito Coletivo do Trabalho.

A progressividade horizontal em matéria justrabalhista deve ser verificada e
perquirida sobremaneira pelo segmento individual do Direito do Trabalho, no sentido de
extensdo do seu manto tutelar regulamentador a universo cada vez maior de trabalhadores
(ndo apenas aos subordinados clédssicos). Nesse aspecto, o principio da progressividade
exercido pelo Direito individual do Trabalho atua na promog¢ao de um minimo de distribui¢cao
de riquezas; na retirada de maior nimero de pessoas da condicdo de absoluta miserabilidade,
conferindo-lhes um minimo de civilidade, alcangada por intermédio de também um minimo
poder aquisitivo; e na imposicao de freios e limites a justica cumulativa abusiva da exploragao
do capital sobre o trabalho.

Por outro lado, a progressividade vertical em matéria justrabalhista deve ser
processada e buscada com esmero sobremaneira pelo segmento coletivo do Direito do
Trabalho e pelos movimentos reivindicativos sindicais e da negociacdo coletiva. Nessa
dimensao, o principio da progressividade atua na elevagdao do patamar heteronomo minimo,
seja em termos quantitativos ou qualitativos de direitos, promovendo, em certa medida, a
justica distributiva e reduzindo a desigualdade socioecondmica entre os homens.

O principio da progressividade, desempenhado nesses dois sentidos
complementares (horizontal e vertical), fomenta que o Direito do Trabalho exerca
efetivamente importante fung¢ao de realizacio da justica social e reafirmacao da dignidade humana.

O principio da vedacdo do retrocesso no Direito do Trabalho, além de ser
consectario do da progressividade, tem matizes outras, também de fundo principioldgico: o

principio da protecdo, o principio da norma minima e o principio da norma mais favoravel.

3 MURADAS, O principio da..., p. 21.
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Decorre, primeiramente, do principio da prote¢do, que, como visto, € a génese do
Direito do Trabalho, ponto de partida para a formacdo do Direito do Trabalho, o fio condutor
para seu desenvolvimento e motriz para a sua existéncia, sem o qual o ramo juslaboral perde
seu sentido ontoldgico, teleoldgico e axioldgico.

O principio da vedagdo do retrocesso deriva, ainda, do principio da norma mais
favoravel, que atua como critério de aplicacdo das normas do Direito do Trabalho e como
limite material dessa normatividade, fixando limites ao detentor do poder normativo na
escolha do repertdrio normativo.

Ele resulta também do principio da norma minima, que afian¢a o entendimento de
que as normas do Direito do Trabalho, irrenuncidveis e imperativas, sao instituidoras de um
rol minimo de direito deferidos aos trabalhadores, gravados pela inderrogabilidade.

O principio da vedacdo do retrocesso também provém da funcdo central
desempenhada pelo Direito do Trabalho — a tutela do trabalhador direcionada a imprimir uma
melhoria progressiva (ininterrupta e sem retrocessos) das condi¢des de contratagdo,
econOmica e social do trabalhador —, que, por sua vez, € auferida do conjunto normativo do
Direito do Trabalho, inclusive de procedéncia constitucional (ilustra-se com os arts. 7°, caput,
e 1°, Il e IV, da CRFB).

Pode-se enunciar, entdo, que o principio da proibi¢do do retrocesso social tem por
escopo a vedagdo da supressao ou da reducdo de direitos fundamentais econdmicos, sociais e
culturais ja incorporados ao patrimonio juridico dos homens. Assim, atua na preservacao de
um patamar juridico-normativo ja conquistado, na defesa contra sua restricdo ou supressao
arbitrdria e despropositada.

Com efeito, ele opera na protecdo do nucleo essencial e intangivel dos direitos
fundamentais, inclusive os trabalhistas, coadunando-se com a tutela a dignidade do homem
pugnada pelo Estado Democratico de Direito. Por essa razao, leciona CANOTILHO: “os direitos
socais e econdmicos (ex: direito dos trabalhadores, direito a assisténcia, direito a educagao),
uma vez alcancados ou conquistados, passam a constituir, simultaneamente, uma garantia

institucional e um direito subjetivo” >

3% CANOTILHO, Direito Constitucional, p. 468.



172

6 AS NORMAS DO DIREITO DO TRABALHO: DETIDO ENFOQUE
NAS PROVENIENTES DOS INSTRUMENTOS DA NEGOCIACAO
COLETIVA DE TRABALHO

Apds a compreensdao do Direito enquanto ordenamento juridico, composto por
pluralidade de normas oriundas de diversificadas fontes, necessdrio, neste momento,
investigar alguns aspectos das normas juridicas, a fim de alcancar adequada compreensdao
daquelas oriundas dos instrumentos decorrentes da negociacao coletiva de trabalho.

Em um primeiro momento, sao apreciadas as caracteristicas de “imperatividade” e
de “infastabilidade” das normas do Direito do Trabalho, das quais decorre o principio da
irrenunciabilidade. Apds, vale-se de entendimentos de BOBBIO e REALE, concomitantemente,
de forma complementar, na tentativa de estabelecer uma interlocu¢d@o entre os autores acerca
da triade relacionada as maneiras de investigacdo da norma juridica: eficécia, justica e
validade. A partir dai, sdo analisadas as convengdes e os acordos coletivos sobre esses trés

aspectos.

6.1 As normas juridico-trabalhistas: a imperatividade e o principio da

irrenunciabilidade

Apesar de as normas juridico-trabalhistas incidirem sobre relacdes juridicas de cunho
privado (estabelecidas entre tomador de servicos e trabalhador), elas sd@o, em sua grande
maioria, imperativas, obrigatérias, indisponiveis e marcadas pelo signo de ordem publica.

A finalidade destes atributos normativos € restringir a autonomia da vontade privada,
em nome de interesses sociais maiores: a tutela do trabalhador, a fim de garantir-lhe direitos
fundamentais minimos (cf. principios da prote¢do e da norma minima, ambos ja aludidos), e
de reequilibrar a relacdo juridica estabelecida entre as partes contratuais trabalhistas.

Nesse sentido, a imperatividade e a indisponibilidade das normas juslaborais atuam na
guarita do nivel de protecdo abaixo do qual é inadmitido o trabalho humano com dignidade,
determinando, ainda, que o rol minimo de direitos ilibados nao pode ser reduzido por

intermédio do convencionado pelas partes, seja individualmente, seja coletivamente, isto
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porque o Direito do Trabalho carrega em si mesmo o signo da ordem publica social. Este
catalogo minimo de direitos e garantias recebeu de DELGADO o designativo de “patamar
civilizatério minimo”.”"!

E de recordar que esse atributo da imperatividade das normas de Direito do
Trabalho advém com o processo de socializacdo do Direito, em oposicao ao contexto liberal
quando do surgimento do ramo juslaboral, no qual prevaleciam normas dispositivas. Nesse
processo, “o pensamento liberal da igualdade € substituido pelo pensamento social da
equiparac¢do”.*”

Com efeito, a maior parte (se ndo quase todas) das normas que constroem e
integram o arcabouco normativo do Direito do Trabalho é de ordem piblica, e as relagdes de
trabalho, sujeitas originariamente ao jus dispositivum, encontram-se submetidas, nos dias
atuais, ao jus cogens, cardter que importa em estabelecer o primado do interesse social sob a
vontade individual.

Entdo, € importante para esta anélise melhor compreender o alcance conceitual de
normas dispositivas e de normas cogentes, bem como o significado de ordem publica.

GOTTSCHALK apresenta a distin¢cdo entre o jus cogens (norma imperativa) e o jus

dispositivum (norma dispositiva):

[...] é direito imperativo quando a ordem juridica ndo confere ao sujeito de direito a
faculdade de regulamentar livremente suas relagdes juridicas, mas determina sua
conduta de modo absoluto, soberano, incondicional. E direito dispositivo, quando a
propria ordem juridica delega aos sujeitos de direito o poder de formular sua prépria
norma de conduta, condicionada a obrigatoriedade da norma legal a ndo utilizacdo
dessa faculdade.™”

3! Para o autor, o patamar civilizatério minimo sdo as normas de indisponibilidade absoluta, imantadas por
tutela de interesse publico, que a sociedade democritica ndo concebe ver reduzido em qualquer segmento
econdmico-profissional, sob pena de afronta a prépria dignidade da pessoa humana e a valorizacdo minima
deferivel ao trabalho. Esse patamar civilizatério minimo, sob a 6tica de DELGADO, € essencialmente estabelecido
por trés grupos convergentes de normas trabalhistas heteronomas: as normas constitucionais em geral,
respeitadas as ressalvas parciais expressamente feitas pela propria CRFB (art. 7°, incisos VI, XIII e XIV); as
normas de tratados e convengdes internacionais vigorantes no plano interno brasileiro, referidas pelo art. 5°,
§2°, da CRFB; e as normas legais infraconstitucionais que asseguram patamares de cidadania ao individuo que
labora (preceitos relativos a saide e a seguranga no trabalho, normas concernentes a bases salariais minimas,
normas de identificacdio profissional, dispositivos antidiscriminatérios etc). DELGADO, Curso de Direito..., 7.
ed., p. 117.

%92 SUSSEKIND et al. Institui¢ées de Direito...,v. 1, p. 117.

593 GOTTSCHALK, Egon Felix. Norma puiblica e privada no Direito do Trabalho. Sdo Paulo, 1944, p. 192.
apud PLA RODRIGUEZ, Principios de Direito..., p. 73.
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No que concerne as normas de ordem publica, “sdo aquelas que, em um Estado,
estabelecem principios, cuja manuten¢do se considera indispensdvel a organizacido da vida

social”.”* No mesmo sentido, mas com fundamentos diversos, preleciona MORAIS FILHO:

Ordem publica significa o que ndo pode ser derrogado, renunciado, por simples
manifestacio de vontade dos particulares. E o que o Estado julga imprescindivel e
essencial para a sobrevivéncia da prdpria sociedade, o bem comum, o interesse
geral. Sempre, em todos os tempos, uma certa por¢do de atos humanos foram tidos
como necessdrios e obrigatérios para esse desideratum.””

Pertinente também colacionar entendimento esclarecedor de FERRAZ JUNIOR:

Nem todos os atos dos entes publicos sdo soberanos. Quando o sdo, porém, aparece
o jus imperii. Suas normas sio, entdo, cogentes, pois pressupdem o interesse da
ordem piiblica. E o principio do interesse ptiblico relevante que, se contrastando com
interesses privados, prevalece em ultima instincia sobre eles. Esse interesse publico
pode ser do préprio Estado, no caso do Direito Administrativo, mas pode ser o de
toda a comunidade, no caso do Direito Penal. Nesse caso, € o interesse da justica,
como um valor social global. O ente publico que aplica as normas penais nao age no
interesse proprio, mas no da justica, para e pela comunidade. A diferenca ¢é
importante, pois evita confundir o Estado com a prépria sociedade. Quando o ente
publico pressupde o interesse relevante do Estado, vé& nesse uma parte do todo social
que, por sua importancia para o todo, deve prevalecer. Quando v& no interesse

z

relevante o interesse do todo social é a justica, como um valor global da
comunidade, que prevalece.”®

Sintetiza-se, entdo, da seguinte maneira: normas dispositivas sao aquelas por meio
das quais o ordenamento juridico atribui aos particulares poder normativo para formular as
proprias normas de conduta, inclusive de forma diversa da expressamente regulamentada pela
norma heterdbnoma, embora segundo parametros legais flexiveis. J& as normas imperativas
sdo aquelas por meio das quais a ordem juridica limita de forma rigida a autonomia privada,
determinando os exatos termos como as condutas humanas devem ocorrer (de modo absoluto,
soberano, incondicional e inarreddvel). Nas dispositivas, hd liberdade relativa para a
pactuacdo das relacdes juridicas; nas imperativas, o pactuado deve se ater a rigidos limites
legais.

Ja o significado de normas de ordem publica — diretamente relacionada as normas
imperativas, porquanto vao fundamentar essa caracteristica — abrange aquelas que carregam

em si a marca da inderrogabilidade e da irrenunciabilidade pela vontade dos particulares.

3% BEVILAQUA, Direito Internacional..., p. 108.

% MORAIS FILHO, Evaristo. A natureza juridica do Direito do Trabalho. 1954, p.100, apud PLA
RODRIGUEZ, Principios de Direito..., p. 75.

3% FERRAZ JUNIOR, Introducdo ao estudo..., p. 111.
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Ordem publica é a razdo ou o objetivo maior do Estado em regular de determinado modo
algumas matérias que julga imprescindivel e essencial a sobrevivéncia e a harmonia social, ao
bem comum ou ao interesse geral.

No caso das normas do Direito do Trabalho, a marca da ordem publica é
direcionada essencialmente pelo interesse na justica social, por meio da protecdo e em
deferéncia ao ser humano que trabalha, consubstanciando um objetivo geral de toda a
comunidade.

Assim, limitando a autonomia das partes, o Estado transfere para si a
responsabilidade pelo equilibrio das relagdes de emprego e, principalmente, pela protecdo e
reafirmacdo da dignidade da pessoa do trabalhador, visando alcancar concomitantemente a
justica e a paz social. E dai que se extrai o interesse puiblico das normas juslaborais. Por essa
razdo, SOUTO MAIOR afirma que a propria ‘“verificacdo da relacio de emprego &,
efetivamente, uma questdo de ordem publica”.>”’

E de ressaltar, todavia, que a presenca de normas de ordem puiblica, imperativas e
inderrogédveis nao é uma particularidade do Direito do Trabalho: todos os ramos juridicos sdo
marcados por ambas as espécies normativas. Entretanto, o Direito do Trabalho leva a certo
climax o signo da ordem publica, constituindo a regra a inderrogabilidade das suas normas e a
irrenunciabilidade dos direitos e das garantias delas advindos. E esta a procedéncia de
importante principio especifico e cardeal do Direito do Trabalho: o principio da
irrenunciabilidade, ou da indisponibilidade de direitos™®, que encontra positivado no
ordenamento juridico brasileiro em pelo menos trés relevantes dispositivos celetistas: arts.
90599’ 444600, 468.601

HiNoJOSA fundamenta o principio da irrenunciabilidade dos direitos trabalhistas

na nocao de ordem publica, assinalando que, em regra, os direitos concedidos pelas normas

37 SOUTO MAIOR, A supersubordinagio... In: Revista do Tribunal..., p. 172.

% Para DELGADO, o epiteto da irrenunciabilidade ndo lhe parece adequado para revelar a amplitude deste
principio laboral, porquanto a rendncia € ato unilateral e o principio em estudo abrange também os atos bilaterais
de disposi¢do de direitos que impliquem prejuizo ao trabalhador (transa¢do). Para este autor, melhor seria a
utilizacdo do epiteto da indisponibilidade dos direitos trabalhistas. Todavia, os dois epitetos sdo utilizados para
englobar toda a esséncia do principio em estudo, constituindo ambos formas de nomenclatura corretas de
expressdo. DELGADO, Principios de Direito..., p. 47-8.

% Prescreve o art. 9°, da CLT: “Serdo nulos de pleno direito os atos praticados com o objetivo de desvirtuar, ou
fraudar a aplicac@o dos preceitos contidos na presente Consolidacio”.

% Dispde o art. 444, da CLT: “As relagdes contratuais de trabalho podem ser objeto de livre estipulacdo das
partes interessadas em tudo quanto ndo contravenha as disposi¢des de protecdo ao trabalho, aos contratos
coletivos que lhes sejam aplicdveis e as decisdes das autoridades competentes”.

1 preceitua o art. 468, da CLT: “Nos contratos individuais de trabalho s6 ¢ licita a altera¢do das respectivas
condi¢des por mutuo consentimento, e ainda assim desde que ndo resultem, direta ou indiretamente, prejuizos ao
empregado, sob pena de nulidade da cldusula infringente desta garantia”.
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sdo renuncidveis, a ndo ser que esta renincia contrarie interesse ou ordem publica ou, ainda,
quando implique prejuizos a terceiros. Relacionando o principio ao Direito do Trabalho, o
autor sustenta que “é questdo de ordem publica que o trabalho humano seja devidamente

762 além do fato de que a rentdncia aos direitos trabalhistas importa,

protegido e remunerado
“quase sempre, em prejuizo de terceiros — dos familiares do trabalhador, dos companheiros de
trabalho, que por sua tibieza, se veriam constrangidos a aceitar condicdes inferiores de
trabalho”.”

DURAND E JAUSSAUD, citados por PLA RODRIGUES justificam o principio da

irrenunciabilidade da seguinte forma:

As regras de Direito do Trabalho sdo objeto de sangdes rigorosas. Este direito esta
marcado pelo signo da ordem publica. A maior parte das regras que contém nio
podem ser descartadas por contratos individuais, nem sequer por contratos
coletivos. A legislacdo social tem por fim assegurar a prote¢do dos débeis e de
manter a paz social: ndo se conceberia que vontade privada pudesse destruir as
previsdes legais®™ (destaques acrescidos).

E de reconhecer, portanto, que existem diversas formas de fundamentacdo do
principio da irrenunciabilidade: no cardter imperativo das normas trabalhistas, na nogao de
ordem publica, como forma de limitacao da autonomia da vontade e “na presun¢do de vicio
de consentimento nos atos juridicos do empregado.”® Todas essas razdes estdo alicercadas na
hipossuficiencia do trabalhador e em sua necessidade de tutela legal. Nao obstante, pode-se
dizer que estas distintas fundamentacdes se completam de forma harmoniosa, justificando a
existéncia de principio de tanta importancia para a dindmica trabalhista.

Antes de adentrar propriamente na andlise da abrangéncia do principio da
irrenunciabilidade, € necessdrio trazer a tona breve nog¢ao juridica de rentncia e de transacao.

Rentncia, do latim renuntiatio, de renuntiare (declarar ou anunciar que deixa,
desistir, abdicar), conforme enunciado por DE PLACIDO E SILVA, no sentido juridico, “designa

o abandono ou a desisténcia do direito que se tem sobre alguma coisa. Nesta razdo, a rendncia

2 HINOJOSA, Juan de. El contrato de Trabajo. Comentarios a la ley de 1931, p. 125, apud PLA
RODRIGUEZ, Principios de Direito..., p. 68.

%3 HINOJOSA, El contrato de..., p. 125, apud PLA RODRIGUEZ, Principios de Direito..., p. 68.

84 DURAND, Paul; JAUSSAUD, R. Traité de Droit du Travail. Paris, 1947, t. I, p. 248. apud PLA
RODRIGUEZ, Principios de Direito..., p. 76.

895 Cf. PEDREIRA DA SILVA, Principiologia do Direito..., 2. ed., p. 124. O autor justifica a presuncio de vicio
de consentimento na subordinacdo do empregado em relagdo ao empregador.
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importa sempre num abandono ou uma desisténcia voluntéria, pela qual o titular de um direito
deixa de usd-lo ou anuncia que ndo o quer utilizar”.*®

DE LA VILLA define a renincia como “um negdcio juridico unilateral que
determina o abandono de um direito, dentro dos limites estabelecidos pelo ordenamento
juridico”.®” Trata-se, pois, do poder de disposi¢do, “que consiste em fazer sair de nosso
patrimonio um bem social que atualmente faz parte dele, mediante o negdcio juridico de
disposi¢do”.*®

Salienta-se que a rentuncia refere-se a um direito certo e existente, podendo, até
mesmo, ser direito futuro. Porém, levando-se em conta que ninguém pode abdicar de direito
que ndo lhe seja reconhecido, deve ser sempre certo, € ndo ser direito de alguma forma
abrangido pela res diibia: questdes faticas ou juridicas duvidosas, incertas, sobre as quais
permeia imprecisao razodvel sobre a situacdo do objeto do acordo.

Ao contrdrio, a res diibia apresenta-se como um requisito da transacao, acrescido
do requisito de que haja concessodes reciprocas. Também imprescindivel para ela a boa-fé dos
pactuantes, em oposi¢cdo a uma conduta fraudulenta e desleal. Caso ausente um destes
requisitos, a transacdo estard descaracterizada. Portanto, serd invdlida para o Direito do
Trabalho.

A partir desses requisitos, ORLANDO GOMES define a transa¢do como ‘“o contrato
pelo qual, mediante concessdes mutuas, os interessados previnem ou terminam um litigio,
eliminando a incerteza de uma relagio juridica”.®”

Como regra, no direito comum verifica-se a presenca do principio da
renunciabilidade, “como uma qualidade intrinseca ao direito subjetivo conjuntamente com a
faculdade de gozo”.*"’

Ja no Direito do Trabalho, observa-se a vigéncia do principio oposto, o da
irrenunciabilidade, a saber: a impossibilidade de o trabalhador se privar dos direitos ou
vantagens estabelecidos em proveito préprio, o que consiste em uma verdadeira limitagcdo a
sua autonomia da vontade, mormente em face de sua inquestiondvel hipossuficiéncia.

Ademais, diante da imprevidéncia do empregado ou por interesse de maior ganho imediato,

ndo raras seriam as vezes em que o trabalhador abdicaria, por exemplo, aos direitos atrelados

% DE PLACIDO E SILVA. Vocabuldrio juridico, p. 701.

%7 VILLA, Luis Enrique de la. El principio de la irrenunciabilidad de los Derechos Laborales. Revista Politica
Social, Madri, n. 85, p. 9 e segs., 1970, apud PLA RODRiGUEZ, Principios de Direito..., p. 67.

%% PEDREIRA DA SILVA, Principiologia do Direito..., 2. ed., p. 122.

%% GOMES, Contratos, p. 501 apud PEDREIRA DA SILVA, Principiologia do Direito..., 2. ed., p. 135.

619 PEDREIRA DA SILVA, Principiologia do Direito..., 2. ed., p. 122-3.
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as normas de higiene e seguranca no trabalho (inclusive concernentes a limitagdo de jornada
de trabalho) com o fim de perceber retribuigao financeira por essas rentncias.’"'

Entdo, o principio da irrenunciabilidade importa na exclusao da possibilidade de o
trabalhador abdicar voluntariamente, de maneira valida e eficaz, de seus direitos
normativamente estabelecidos, na fase pré-contratual, na fase de celebracdo do contrato, ao
longo de sua vigéncia e apds sua cessacao (inclusive durante o processo judicial trabalhista).

Analisando a rentncia nos momentos contratuais, a proibicao a rentncia na fase
pré-contratual e no momento da celebracdo do contrato de trabalho se justifica porquanto se
assim ndo fosse nenhum empregado seria contratado antes de renunciar aos direitos que lhes
sdo devidos. Caso assim fosse permitido, a rentncia se apresentaria como condi¢do para a
contratacao.

No periodo da vigéncia do contrato de trabalho, a renincia € mais ainda repelida,
em vista da subordinac¢do juridica, da falta de garantia no emprego e do temor do desemprego.
Caso autorizada a rentincia durante o curso do contrato, ela se apresentaria como condi¢dao

para a manutenc¢do do vinculo empregaticio. Nesse diapasao, SOUTO MAIOR:

Trata-se, portanto, de importante preceito valorativo, que é a base da prdpria
sobrevivéncia do direito do trabalho, visto que a situac@o de inferioridade econdmica
do trabalhador, ainda que coletivamente considerado — na atual conjuntura —, faz
com que este, com facilidade, troque as garantias ja conquistadas pela manutencio
do emprego.®"?

Em se considerando a rentdncia efetuada apés o término do contrato de trabalho,
embora o vinculo e, consequentemente, a subordinacio juridica ja estejam rompidos, deve-se
examinar se houve ou ndo coacdo por parte do empregador, posto que em muitos casos
persiste e, até mesmo, agrava o estado de inferioridade e dependéncia econdmica do
trabalhador. Ora, estas circunstancias sao fortes elementos a implicar a rentncia por parte do
trabalhador a alguns de seus direitos, sobretudo para receber imediatamente outros que lhes

sdo devidos. Também nessas hipéteses a rendncia devera ser considerada nula.

o1 «Acontece, assim, que quando o legislador se preocupa em garantir a seguranca do trabalho e organiza um
complexo sistema, permeado de obrigacdes a cargo dos empregadores, dos dirigentes e dos prepostos, ndo deixa
de também instituir obrigacdes especificas impostas ao préprio trabalhador, sancionando-lhes penalmente a
inobservancia. Torna isto evidente que o legislador considera um bem preeminente, no plano geral e publicistico,
o da integridade pessoal do trabalhador, e consequentemente da sua seguranga, e tende assim a coloca-lo ao
abrigo de qualquer atentado, mesmo quando provenha da prépria parte interessada”. PEDREIRA DA SILVA,
Principiologia do Direito..., 2. ed., p. 125.

%12 SOUTO MAIOR, O Direito do Trabalho..., p. 298.
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N

Ja no que se refere a transacdo e a rentincia perante a Justica do Trabalho —
amplamente praticadas e fomentadas pelo Judicidrio Trabalhista, por meio da ‘“conciliacdo
judicial” —, contam com a interveniéncia do juiz e costumam versar sobre pedidos objetos do
processo judicial ou sobre todos os direitos trabalhistas decorrentes do contrato de trabalho
(hipotese préatica mais comum).

Referida conciliag¢do, contudo, seja na fase de conhecimento e, especialmente, na
fase da execugdo do processo trabalhista, deve ser a priori refutadas e vista com muita
cautela.

Ora, se, por certo, a conciliagdo é 6tima para o advogado (que ndo precisa
recorrer), para o juiz (que ndo precisa sentenciar e respeita as estatisticas para fins de
promoc¢ao) e para o empregador-reclamado (que pagard menos e de forma parcelada), o
mesmo raciocinio ndo € verdadeiro para o empregado. Sem duvidas o credor trabalhista vai
receber mais rapido os seus direitos quando “concilia” — sem as notérias delongas processuais
—, entretanto, apenas parte deles. E a parte transacionada — diga-se (para a maior parte das
vezes) renunciada — é motivada pela necessidade e urgéncia de o trabalhador de perceber os
seus direitos.

Importante recordar o cardter alimentar das parcelas trabalhistas e o fato de que,
geralmente, o trabalhador-autor encontra-se desempregado quando da propositura da acdo
judicial, o que potencializa a sua necessidade de recebimento e macula a livre manifestacio da
vontade na escolha do conteddo conciliado.

E o pior de tudo é que o trabalhador acredita que fez um bom negdécio com a
conciliacdo: alegria falsa, vista apenas como uma monta financeira que ele nunca juntaria
enquanto assalariado; alegria provisdria, porque em poucos meses o guantum percebido com a
conciliacdo serd gasto com o atendimento de suas necessidades imediatas, e ele nada mais
podera reclamar porquanto deu quitacao total do contrato de trabalho.

Neste esteio, SOUTO MAIOR:

Impde-se, de uma vez por todas, uma mudanca de perspectiva no Judicidrio
trabalhista a respeito da eficdcia dos direitos sociais, até por conta da alteracdo
constitucional imposta pela EC n. 45 ao art. 114, uma vez que foi retirada a énfase
que antes existia sobre a conciliacdo. A Justica do Trabalho, que era competente,
para conciliar e julgar, agora deve “processar e julgar.®”®

%13 SOUTO MAIOR, A supersubordinagio... In: Revista do Tribunal..., p. 191.
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Dessa forma, com excec@o da conciliagio judicial que versa efetivamente sobre
parcelas envoltas pela res diibia (principalmente quando sobre elas recai o 6nus probatério do
trabalhador, cf. arts. 818°'* e 769°° da CLT, c/c art. 333%"° do CPC), deve ser questionada e
repelida a tdo aclamada conciliacdo judicial, essencialmente sob os auspicios do principio da
irrenunciabilidade.

Depois de apreciados os diversos momentos nos quais a rendincia na seara
trabalhista deve ser afastada, resta a esta oportunidade saber quais sdo as fontes juridicas que
emanam direitos irrenuncidveis. PINHO PEDREIRA assevera com precisdo: os direitos
assegurados por leis, convencdes coletivas, acordos coletivos e contratos individuais de
trabalho®"’, “todos esses atos normativos sdo insuscetiveis de derrogacio, seja pela vontade de
uma das partes ou de ambas, salvo se a derrogagio for mais favordvel ao trabalhador”.®'®

Para aqueles que comungam a ideia de que o agrupamento dos trabalhadores
promove melhora em suas posi¢des e, consequentemente, faz desaparecer a presuncao de falta
de higidez na manifestacio de suas vontades, é permitida a renuncia de direitos por
instrumentos normativos concluidos coletivamente.®"

Em contrapartida, para aqueles que fundamentam o principio da
irrenunciabilidade na natureza indisponivel das normas trabalhistas — posicao tedrica adotada
neste trabalho — entende-se que as normas irrenuncidveis continuam sendo irrenuncidveis, seja
o renunciante um sujeito individual ou coletivo, jd que a convencdo e o acordo coletivo ndo
sao meios hébeis para suprimir garantias trabalhistas minimas ja conquistadas.

PLA RODRIGUES levanta uma questdo: as partes negociadoras da convengio

coletiva podem autorizar rentncias por parte dos trabalhadores atuando individualmente? E

esclarece:

6% Art. 818 da CLT: “A prova das alegacdes incumbe 2 parte que as fizer”.

®15 Art. 769 da CLT: “Nos casos omissos, o direito processual comum sera fonte subsididria do direito processual
do trabalho, exceto naquilo em que for incompativel com as normas deste Titulo”.

816 Art. 333 do CPC: “O 6nus da prova incumbe: I - ao autor, quanto ao fato constitutivo do seu direito; II - ao
réu, quanto a existéncia de fato impeditivo, modificativo ou extintivo do direito do autor”.

7" A irrenunciabilidade dos direitos oriundos dos contratos individuais de trabalho deriva do principio da
inalterabilidade contratual lesiva, positivado no art. 468, da CLT: “Nos contratos individuais de trabalho s6 é
licita a altera¢do das respectivas condi¢des por mituo consentimento, € ainda assim desde que ndo resultem,
direta ou indiretamente, prejuizos ao empregado, sob pena de nulidade da cldusula infringente desta garantia”.

618 PEDREIRA DA SILVA, Principiologia do Direito..., 2. ed., p. 128-9.

%19 pLA RODRIGUES cita CAMERLYNCK como um dos pensadores que se posiciona neste sentido: “Uma rentincia
formalmente proibida ao trabalhador serd permitida ao sindicato, porque o fato de igualar a nivel coletivo os
antagonistas sociais faz decair, a0 menos em parte, o cuidado do legislador pela posi¢do de inferioridade do
trabalhador individual frente a seu empregador”. CAMERLYNCK, G. H. La renontiation du salaire em droit
social. p. 628, apud PLA RODRIGUEZ, Principios de Direito..., p. 102.
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Em principio, os direitos procedentes das convencdes coletivas sdo tdo
irrenuncidveis como os emanados de uma lei, ja que todas as normas trabalhistas sdo
irrenuncidveis. SO caberia a possibilidade de renincia na hipétese, nada provavel na
prética, de que as préprias normas da convengdo coletiva houvessem autorizado essa
rentincia.

Nao obstante, € possivel, em certa medida, discordar da posicdo de PLA
RODRIGUES, vez que direitos advindos por intermédio de instrumentos coletivos ndo podem
ser objeto de transagdo ou rentincia no plano do contrato individual de trabalho. E mesmo se
houvesse esta previsdo na prépria convengdo coletiva, tal dispositivo estaria violando
principio da indisponibilidade, que carrega em si uma diretriz normativa geral orientadora do
Direito do Trabalho.

Questao outra surgiu com o advento da Constituicdo Federal de 1998, diante das

hipéteses flexibilizatdrias previstas no seu art. 7°, incisos VI, XIII, X1V, in verbis:

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

VI — irredutibilidade de salario, salvo o disposto em convencio ou acordo coletivo;
XIII — duracdo do trabalho normal ndo superior a oito horas didrias e quarenta e
quatro horas semanais, facultada a compensacao de hordrios e a reducio da jornada,
mediante acordo ou convencio coletiva de trabalho;

XIV — jornada de seis horas para trabalho realizado em turnos ininterruptos de
revezamento, salvo negociacio coletiva (sem grifos no original).

A polémica teve inicio quando aqueles autores favoraveis a flexibilizacdo dos
direitos trabalhistas elaboraram tese que ampliava a dispositividade (liberdade normativa) dos
instrumentos coletivos, objetivando reduzir aqueles constitucionalmente garantidos. Essa
corrente ergueu, dessa maneira, a bandeira de que seria possivel diminui-los por meio de
acordo ou convengdo coletiva, alegando que aos demais incisos do art. 7° da Magna Carta
aplicar-se-iam analogicamente as excecdes dos incisos VI, XIII e XIV. O principal
fundamento era que, se € possivel reduzir saldrio por intermédio de negociagdes coletivas, a
todos os demais direitos isto também seria permitido.

Ocorre que tal absurda tese viola a Constituicao da Republica, que, acima de tudo,
niao contém palavras intteis ou desnecessdrias. Caso se desejasse ampliar a liberdade dos
instrumentos coletivos para diminuir direitos dos trabalhadores, isso teria sido dito no caput
do art. 7°, e ndo tdo somente nos incisos ora transcritos ou, quando muito, ndo teria havido
previsdo quanto a apenas trés incisos.

Sobre o assunto PINHO PEDREIRA pontua:

620 p A RODRIGUEZ, Principios de Direito..., p. 103.
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A derrogacdo foi facultada somente por gestdo da autonomia coletiva. Ainda assim
parece-nos temeradria a flexibilizacao autorizada constitucionalmente num pafs de tao
grande desigualdade de poder dos sindicatos de trabalhadores nas diversas regides
econdmicas e nas diferentes categorias profissionais. O certo, porém, é que nio se
conhecem, até agora, resultados desastrosos da permissao constitucional, sobretudo
quanto a redutibilidade do saldrio, possivelmente porque os saldrios, em regra,
nenhuma redug¢do comportam. A flexibilizacio referida, constituindo exceciio aos
principios da inderrogabilidade e irrenunciabilidade, hd de merecer
interpretacfio estrita, ndo podendo se estender além das hipoteses estritamente
previstas na Constituiciio®' (sem grifos no original).

Dessa forma, como regra, entendimento a priori deve ficar claro: nao cabe
interpretar extensivamente os incisos VI, XIII e XIV do art. 7° da CRFB porquanto estes
constituem excecdes aos principios da inderrogabilidade e da irrenunciabilidade dos direitos
trabalhistas, além de ndo ser autorizado aos sindicatos profissionais a rentincia de direitos das
categorias representadas por intermédio da convengao e do acordo coletivos de trabalho.

Pela indole imperativa das normas trabalhistas e pelo teor de irrenunciabilidade
dos direitos e garantias juridico-trabalhistas instituidos normativamente, as abdicacdes dos
trabalhadores, individual ou coletivamente, quanto a estas normas e a estes direitos sdo

viciadas, nulas de pleno direito (cf. art. 9°%*, CLT). MORAIS FILHO ratifica esse entendimento:

As normas do direito do trabalho, pelo seu conteido econdmico e moral a um sé
tempo, sdo de ordem publica, impedindo que os individuos, seus destinatdrios e
beneficidrios, abram mio de sua tutela ainda que em aparente manifestacdo de
autonomia da vontade. Aqui a vigéncia plena do conhecido refrdo de Paulo: ius
publicum privatorum pactis mutari non potest, contido no art. 9° da CLT.**

Deve-se informar: o que se considera nulo é a cldusula normativa que implica a
renincia, € ndo o contrato de trabalho propriamente dito ou o diploma negociado
coletivamente, que permanecerdo vigorando no tempo tal como orientacdo do principio da
continuidade da relacdo empregaticia e do principio da continuidade das leis.

Como a decretagdo da nulidade de uma cldusula contratual ou constante de
diploma normativo (inclusive, convengdes e acordos coletivos de trabalho) provoca um vazio
na regulacdo de uma dada tematica, esse vazio deverd ser automaticamente preenchido pela

norma laboral renunciada ilicitamente, retornando ao obreiro o que lhe é de direito.

2! PEDREIRA DA SILVA, Principiologia do Direito..., 2. ed., p. 127.

622 Art. 9°, da CLT: “Serdo nulos de pleno direito os atos praticados com o objetivo de desvirtuar, ou fraudar a
aplicacdo dos preceitos contidos na presente Consolidacio”.

623 MORAIS FILHO; MORAIS, Introdugdo ao Direito..., p. 121.
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Outro ponto importante a ser mencionado reside no fato de que a nulidade da
rendncia tem efeito ex func, isto €, desde o comeco. Exemplifica-se: se um empregado
celebrar um contrato renunciando aos repousos semanais remunerados, esta cldusula serd
nula. Todavia, deverd o trabalhador perceber os dias que deveriam ter sido de repouso e que,
em verdade, foram laborados, em dobro, sem prejuizo da remuneracdo referente ao repouso
(cf. Simula 146°*, TST).

E de se destacar que esse principio nio é absoluto, comportando excegdo quando a
renincia manifestada pelo trabalhador ndo lhe acarrete prejuizo; ao contrario, gerando-lhe
beneficios. A titulo elucidativo, exemplificam-se com dois classicos exemplos. O primeiro
deles € a hipdtese de rendncia valida ao aviso prévio concedido pelo empregador quando o
trabalhador comprovadamente ja tenha obtido novo emprego de inicio imediato. A priori, a
rentincia ao aviso prévio concedido pelo empregador é nula, mas no caso em comento o
cumprimento desse aviso acarretaria ao trabalhador prejuizo maior: a perda de novo vinculo
empregaticio. E o que dispde a Stimula 276°° do TST. Semelhante raciocinio era empregado
para o caso de o trabalhador renunciar a estabilidade decenal a seu favor quando alcangava
outra colocagdo profissional com maiores vantagens.

De toda forma, ndo pode haver duvida: a regra no Direito do Trabalho € a
irrenunciabilidade de direitos e garantias pelo trabalhador, comportando excec¢do apenas
quando a renuncia ndo lhe acarrete prejuizos, mas, ao revés, lhe seja vantajoso.

Conclui-se, entdo, que a indisponibilidade de direitos e garantias € a regra para o
Direito do Trabalho, fundando-se na imperatividade, na inderrogabilidade e no caréter de
ordem publica das normas juslaborais, mencionando ainda a presuncdo de vicios de
consentimento de atos praticados pelo empregado, sobretudo em face de sua dependéncia em

relac@o ao tomador de servigos.

% Siimula 146 do TST: “trabalho em domingos e feriados, nio compensados — nova redacdo (incorporada a
orientagdo jurisprudencial n.93, da SBDI-1) — Res. 121/2003, DJ 19, 20 e 21.11.2003: O trabalho prestado em
domingos e feriados, ndo compensados deve ser pago em dobro, sem prejuizo da remuneracdo relativa ao
repouso semanal”.

62 Siimula 276, TST: “Aviso Prévio — Rentincia pelo empregado. O Direito ao aviso prévio é irrenuncigvel pelo
empregado. O pedido de dispensa de cumprimento ndo exime o empregador de pagar o respectivo valor, salvo
comprovagdo de haver o prestador dos servigos obtido novo emprego (Res. 9/1988, DJ 1.3.1988).
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6.2 A triade valorativa das normas juridicas — justica, validade e eficacia — consoante
Bobbio e Reale

Segundo BOBBIO, “toda norma juridica pode ser submetida a trés valoragdes
distintas, e estas valoragdes sdo independentes umas das outras”.®® Sio elas: a justica, a
validade e a eficdcia da norma. Para o autor, estas trés espécies de valoragdes da norma
correspondem a trés critérios distintos da investigacdo juridica — independentes, mas ndo
excludentes entre si —, que consubstanciam, de um lado, em trés funcdes da Filosofia do
Direito e, de outro, em objetos de trés ramos distintos da Ciéncia do Direito.

Explica-se: a norma apreciada quanto ao critério justica (valor) corresponde a
funcdo ontoldgica da Filosofia do Direito e também ao préprio objeto da Filosofia Juridica; a
norma analisada quanto ao critério de validade corresponde a funcdo fenomenoldgica da
Filosofia do Direito e também ao objeto da Dogmatica Juridica; e a norma perquirida sob o
critério da eficdcia corresponde a fungdo deontoldgica da Filosofia do Direito e, ainda, ao
objeto da Sociologia do Direito.

REALE, por seu turno, diante da sua estruturacdo tridimensional do Direito,
entende que “a validade de uma norma de direito pode ser vista sob trés aspectos: o da
validade formal ou técnico-juridica (vigéncia), o da validade social (eficdcia ou efetividade) e
o da validade ética (fundamento)”.®” Assim, o autor engloba como requisitos da validade de
uma norma (lato sensu), isto €, para que ela seja legitimamente obrigatdria: o fundamento (de
ordem axioldgica), a eficdcia social (em virtude de sua correspondéncia ao querer coletivo) e
a validade formal ou vigéncia (por ser emanada do poder competente, com obediéncia aos

trimites legais).** Conclui o autor:

[...] facil é perceber que a apreciacdo ora feita sobre a vigéncia, eficdcia e
fundamento vem comprovar a ja assinalada estrutura tridimensional do Direito, pois
a vigéncia se refere a norma; a eficicia se reporta ao fato, e o fundamento expressa
sempre a exigéncia de um valor.®

626 BOBBIO, Teoria da norma..., p. 45.

627 REALE, Fontes e modelos do Direito..., p. 105.

628 “Em resumo, sdo trés os aspectos essenciais da validade do Direito, trés os requisitos para que uma regra
juridica seja legitimamente obrigatéria: o fundamento, a vigéncia, e a eficicia, que correspondem,
respectivamente, a validade ética, a validade formal ou técnico-juridica e a validade social”’. REALE, Fontes e
modelos do Direito..., p. 115.

629 REALE, Fontes e modelos do Direito..., p. 115-6.
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Pode-se auferir, entdo, que ambos, BOBBIO e REALE, ao apreciarem as normas
juridicas, analisam-nas sob os mesmos trés aspectos: a sua base axioldgica (denominada de
fundamento, para REALE; e de justica, para BOBBIO); o seu cunho dogmatico (designada de
validade formal ou vigéncia, para REALE; e de puramente validade, para BOBBIO); e o carater
do seu cumprimento social (cognominada de eficdcia social, para REALE; e de simplesmente
eficdcia, para BOBBIO).

Tal semelhancga, todavia, ndo representa 0 mesmo entendimento sobre as normas
para ambos os autores. A diferencga essencial entre os dois reside no fato de que para BOBBIO
as trés formas de apreciacdo das normas juridicas (sua justica, sua validade e sua eficicia) s@o

independentes e ndo excludentes entre si. Para REALE, as trés formas de apreciacdo das

630

normas juridicas integram-se, dindmica e dialeticamente®’, entre si (sdo interdependentes,

pois); ou seja, a validade estd simultaneamente na vigéncia (ou obrigatoriedade formal dos
preceitos juridicos), na eficicia (ou efetiva correspondéncia dos comportamentos sociais ao
seu contetido) e no fundamento (ou valores capazes de legitimar a experiéncia juridica).®"
Neste diapasdo, ALAOR CAFFE ALVES também se incumbe em estabelecer, a partir
desses trés aspectos da norma juridica (justica, validade e eficdcia), a disting@o tedrica entre

BOBBIO € REALE:

Esta forma de entender os trés critérios, de modo nio reciprocamente dialético,
ensejou o jusfilésofo brasileiro, Miguel Reale, a considerar que Bobbio propugnava
por uma concep¢do tridimensional genérica do fendmeno juridico — e ndo
tridimensional especifica, de base dialética, como a dele. Assim, Bobbio caracteriza,
em tese, o direito como objeto de trés ciéncias distintas: quanto a sua formagado e
evolucio, isto é, quanto a eficdcia a que correspondem os problemas de observancia,
aplicacdo efetiva e sangdo da norma juridica (sociologia do direito); quanto a sua
estrutura formal, a que corresponde a questdo da validez, ou seja, aos problemas de
existéncia da norma juridica (jurisprudéncia ou ciéncia formal do direito),
independentemente do juizo de valor que sobre ela se possa emitir; e, finalmente,
quanto ao seu valor, ao qual correspondem os problemas ideais de justica ou
injustica da norma juridica (filosofia do direito). Estes trés critérios, segundo
Bobbio, sdo independentes entre si, no sentido de que a justica de uma norma
juridica ndo e condicdo de sua validez ou eficicia; que a sua validez nada tem a
haver com a eficicia e a justica; e, finalmente, que a eficdcia igualmente independe
da validez e da justica. Isto supde, na opinido do jusfilésofo brasileiro Miguel Reale,
a simples generalizacdo empirica das miiltiplas facetas do direito e nao, conforme o
culturalismo juridico de indole neokantiana professado por este dltimo, a expressao

630 A dialética adotada por REALE, por ele é denominada de "dialética de implicacdo-polaridade" ou “dialética da
complementaridade entre fato, valor e norma”. Elucida o autor: “Segundo a dialética de implica¢do-polaridade,
aplicada a experiéncia juridica, o fato e o valor nesta se correlacionam de tal modo que cada um deles se mantém
irredutivel ao outro (polaridade) mas se exigindo mutuamente (implicagdo) o que dd origem & estrutura
normativa como momento de realizagdo do Direito. Por isso € denominada também “dialética de
complementaridade””’. REALE, Fontes e modelos do Direito..., p. 67.

631 REALE, Fontes e modelos do Direito..., p. 116.
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da dialética de implicacdo e polaridade reciproca entre aqueles aspectos, ao elevi-los
. " JSPT A 3
a categoria de "dimensdes" de um mesmo fendmeno.**

Nao obstante as diferencas, pensa-se ser concilidvel o entendimento dos dois
autores sobre a temadtica, em verdade, complementares, na medida em que BOBBIO atribui
uma visao mais licida e, paradoxalmente, mais concreta do que REALE, enquanto este atribui

ao direito posto visdo vanguardista, com base mais ética e valorativa, como algo

inseparavel .

6.3 A justica das normas oriundas dos instrumentos decorrentes da negociacao coletiva

Sobre o problema da justica da norma juridica, BOBBIO esclarece:

[...] € o problema da correspondéncia ou ndo da norma aos valores ultimos ou finais
que inspiram um determinado ordenamento juridico. [...] equivale a perguntar se é
apta ou ndo a realizar os esses valores. [...] € um aspecto do contraste entre mundo
ideal e mundo real, entre o que deve ser e o que é: norma justa é aquela que deve
ser; norma injusta € aquela que ndo deveria ser. Pensar sobre o problema da justica
ou ndo de uma norma equivale a pensar sobre o problema da correspondéncia entre
o que € real e o que € ideal. Por isso, o problema da justica se denomina comumente
de problema deontolégico do direito.®**

Reale, por sua vez, explana acerca do fundamento (justica) da norma juridica:

Toda regra juridica, além de eficicia e validade, deve ter um fundamento. O Direito,
consoante outra licio de Stammler, deve ser, sempre, “uma tentativa de Direito
justo”, por visar a realizagdo de valores ou fins essenciais ao homem e a
coletividade. O fundamento é o valor ou fim objetivado pela regra de direito. E a
razdo de ser da norma, ou ratio juris. Impossivel é conceber-se uma regra juridica
desvinculada da finalidade que legitima sua vigéncia e eficicia.®

%32 Aladr Caffé Alves, apresentagdo in BOBBIO, Teoria da norma..., p. 12-3.

633 Ademais, constata o préprio REALE: “No que se refere 2 “teoria tridimensional do direito” — cujos
pressupostos me pareciam presentes em seu pensamento —, Bobbio declarou ter-se aproximado de minha
posi¢do, pela seguinte razdo. “Teoria tridimensional quer dizer exatamente que o mundo do direito tem de ser
visto sob trés pontos de vista insepardveis: o ponto de vista dos valores, o ponto de vista das normas e o ponto de
vista dos fatos. Dai surge a filosofia do direito propriamente dita, ou seja, a filosofia dos valores juridicos, a
teoria geral do direito que se ocupa do ordenamento juridico, e a sociologia do direito que se ocupa do direito
como fato. Creio que, se se quiser ter uma visdo completa da experiéncia juridica, serd necessdrio ter em vista
esses trés pontos de vista. A diferenca estd em que jamais teorizei essas trés dimensdes do direito, embora as
tenha aplicado, sem nunca ter elaborado uma teoria a respeito delas” (obra citada, pagina 30)”. REALE, Os
legados ... In: INSTITUTO Norberto...

634 BOBBIO, Teoria da norma..., p. 46.

635 REALE, Ligcées preliminares de Direito, p. 115.
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Dessa maneira, para ambos os autores a apreciacdo da justica ou ndo de uma
norma (ou do proprio ordenamento) estd intimamente atrelada a afericdo dos valores tidos
como relevantes para uma dada ordem juridica de uma nagdo em determinado momento
histérico.

Aqui, convém salientar, conforme entendimento lancado de BOBBIO, que a justica
da norma juridica (e do proprio Direito) € objeto pertinente essencialmente a Filosofia do
Direito, o que, em certa medida, escapa ao corte metodoldgico proposto com esta pesquisa de
se ater especialmente a apreciacdo de aspectos dogmaéticos do Direito do Trabalho.

Mas, de outro lado, em consonancia com REALE, é impossivel se conceber uma
regra juridica desvinculada da sua finalidade (que legitima sua vigéncia e sua eficicia), isto &,
apartada dos valores que inspiram e justificam a existéncia da norma no seu aspecto juridico e
enquanto uma exigéncia social.

Adverte-se também, previamente, que se afasta a doutrina do formalismo ético
que entende que o justo equivale a lei e que, portanto, dissocia a possibilidade de uma andlise
do direito positivo por intermédio de um critério de justica que nao lhe seja atavio ou que lhe
sobreponha.

Desse modo, alguns questionamentos sobre o valor justica em correspondéncia as
normas trabalhistas negociadas coletivamente merecem ser levantados, ndo com a pretensao
de ser conclusiva, mas com o intuito de instigar a reflexao.

Sob o enfoque deontolégico das normas negociadas coletivamente, entao, pode-se
dizer que elas, em alguns casos, contemporaneamente, nao t€ém consubstanciado em justas, na
medida em que precarizam normas irrenuncidveis e imperativas do Direito do Trabalho.
[lustram-se com a legitimacdo de préticas de horas extras ordindrias e habituais, mediante a
institui¢do do sistema de compensacao de jornadas denominado “banco de horas”; com os
fracionamentos de intervalos intrajornada; e com a previsdo de participagdo nos lucros e
resultados da empresa fixada em parcelas fixas e em desrespeito a transparéncia que veridica
participacdo nos lucros exige, dentre tantos outros exemplos corriqueiramente verificados.

Convém também destacar que o critério de justica que devera ser empregado para
a apreciacdo das convengdes e dos acordos coletivos deve ser pautado pelo prisma da
dignidade da pessoa humana, do homem trabalhador, que, conforme REALE, consiste em uma

invariante axioldgica®, entendida como valor considerado universal e irrenuncidvel. E,

636 S A g p . . g
“[...] gracas as ciéncias culturais, é-nos possivel reconhecer que, em virtude do incessante e multifario

processo histdrico, o género humano veio adquirindo consciéncia da irrenunciabilidade de determinados valores
considerados universais e, como tais atribuiveis a cada um de nés. Correspondem eles ao que denominamos
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conforme juizo de AFONSO DA SILVA, a dignidade humana consiste em um conceito a priori
de toda experiéncia especulativa que, ao serem reconhecidas sua existéncia e sua eminéncia
pela ordem constitucional vigente, transformou-a em um valor supremo da ordem juridica.®’

Ao contrério, caso analisado o prisma “justi¢a” sob o aspecto da empresa — ou da
livre iniciativa —, certamente a resposta acerca do atendimento do critério justica pela norma
autdnoma seria avessa € nao se coadunaria com os propdsitos do ramo juslaboral.

A partir dessas duas facetas de como pode ser enfocado o valor justica em
temaéticas trabalhistas, um problema tedrico maior emerge: a questdo de como conciliar livre
iniciativa e valor social do trabalho. Como sopesar esses aparentemente antagonicos
interesses, ambos resguardados pela ordem constitucional pétria, que estrutura a Republica
Federativa do Brasil sob esses fundamentos (especialmente, cf. art. 1°, IV®*)?

Diz “aparentemente antagdnico” porque, ndo obstante conflitantes, sdo
umbilicalmente dependentes: o trabalhador necessita do emprego, que, por sua vez, €
assegurado pelo tomador de servicos e, por outro lado, este precisa do trabalhador, em dois
momentos, como produtor de mercadorias e servicos e, em um segundo momento, como
consumidor desses mesmos produtos e servigos.

SUSSEKIND afirma que “ndo obstante serem as finalidades do Direito do Trabalho
de politica social e ndo de politica econdmica, ndo se pode negar, igualmente, a repercussao,
no mundo econdmico, das medidas de indole social que consagra”.®’

Claro que ha mitua implicagdo entre Direito do Trabalho e Economia, mas aquele
ndo pode se curvar aos imperativos desta, principalmente atrelados ao infinddvel anseio de
lucro (sobremaneira os voléteis, que, definitivamente, ndo exercem qualquer func¢do social).

A Economia e o Direito do Trabalho possuem interesses conflitantes, embora,
inegavelmente, haja mutua dependéncia. Direito do Trabalho implica/objetiva a justica
distributiva e, ao impor normas que fixam condi¢cdes minimas de trabalho (e.g. saldrio,

jornada e férias), aumenta o custo da producdo. De outro lado, a economia objetiva

invariantes axioldgicas ou valorativas, como as relativas a dignidade da pessoa humana, a salvaguarda da vida
individual e coletiva, elevando-se até mesmo a uma visdo planetdria em termos ecologicos”. “A experiéncia
histérica demonstra que hd determinados valores que, uma vez trazidos a consciéncia histérica, se revelam ser
constantes éticas inamoviveis que, embora ainda ndo percebidas pelo intelecto, ji condicionavam e davam
sentido a praxis humana”. REALE, Li¢des preliminares de Direito, p. 32; 313.

%7 AFONSO DA SILVA, Interpretagio da... In: ROCHA; MORAES, Direito Constitucional..., p. 446.

6% Art. 1°, CRFB: “A Repiiblica Federativa do Brasil, formada pela unido indissoltvel dos Estados e Municipios
e do Distrito Federal, constitui-se em Estado Democratico de Direito e tem como fundamentos: I - a soberania; 11
- a cidadania; III - a dignidade da pessoa humana; IV - os valores sociais do trabalho e da livre iniciativa; V - o
pluralismo politico”.

%39 SUSSEKIND et al. Institui¢ées de Direito..., v. 1, p. 139.
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concentracdo de riquezas, por essa razdo, pugna pela flexibilizacdo e desregulamentagdo
daquele.

Se a ordem econdmica requer medidas, que sejam elas alcangadas por meio de
politicas-econdmicas, e ndo por intermédio de desregulamentagao do Direito do Trabalho, que
tutela o homem, alids, o centro e fim do ordenamento juridico.

Boa € a sugestio € DELGADO no sentido de se deslocar a incidéncia da
contribuicdo previdencidria por parte do empregador da folha salarial para outras bases de
calculo (faturamento, por exemplo), ja que “semelhante reforma normativa iria favorecer, no
sentido tributdrio, empresas mais agregadoras de mado de obra, desonerando seus encargos

indiretos da contra¢do empregaticia”**

e, de outro lado, implicaria maior onerosidade a quem
mais acumula, de forma que realize sua funcao social.

Releva dizer, entretanto, que ndo se estd a negar o direito legitimo a propriedade
(e também ao lucro, estritamente porque eles encontram respaldo na ordem constitucional
vigente), mas frisando que tais direitos devem ser exercidos de forma moderada, respeitadas
as correspondentes funcdes sociais, sob pena de flagrante abuso de direito.

O desnivel e a desigualdade social, a miséria e a fome nao sdo valores
assegurados pela ordem constitucional. Ao contrdrio, sdo repudiados. Cré-se que o fato de uns
acumularem muito (possuindo casa, comida, moradia, educacdo, acessos etc.) e outros nada
(ou muito pouco) ndo é um critério valido de justica. Ao invés, reverbera a injustica do
sistema econdmico que encontra, muitas vezes, respaldo no sistema juridico.

BOBBIO reconhece: “[...] que o direito corresponda a justica € uma exigéncia, ou se
quisermos, um ideal a alcangar que ninguém pode desconhecer, mas nao é uma realidade de fato”.**!

Acredita-se, portanto, que a andlise das convengdes e dos acordos coletivos do
trabalho deve ser pautada sempre pela 6tica do ideal (ideal ao menos para este estudo e em
respeito a inata dignidade do trabalhador), e ndo propriamente como resplandece no cotidiano
da realidade juridico-sindical brasileira.

Sob outro aspecto, releva dizer que a perquiri¢do do justo — do universalmente
justo — verificivel e trazido a lume pela razdo, tal como almejado pelas correntes
jusnaturalistas, € de dificil alcance. O justo para uns corresponderia ao justo para outros?

Como suplantar, para a afericdo do que seja o justo, as inclinacdes e interesses particulares?

BoBBIO exemplifica:

%0 DELGADO, Curso de Direito..., 9. ed., p. 76.
641 BOBBIO, Teoria da norma..., p. 55.
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Para Kant (e em geral para todos os jusnaturalistas modernos) a liberdade era
natural; mas, para Aristételes, era natural a escraviddo. Para Locke, era natural a
propriedade individual, mas para todos os utopistas socialistas, de Campanella a
Winstanley e a Morelly, a instituicdo mais adequada a natureza humana era a
comunhio de bens.***

Sempre haverd a polaridade. Pensa-se que o consenso humano ¢é algo
inalcancavel.

Certo, porém, € que o justo ndo se equivale a vontade do mais forte, do soberano
ou daquele que detém alguma parcela de poder (mesmo o econdmico). O fato de alguns
homens se submeterem ao forte antes de ser uma atitude pautada pela moral (pelo senso de
dever ou de justica) passa pela necessidade, pela conveni€ncia ou pela simples sobrevivéncia.
Ora, se a submissdo (e a subordinacdo) se d4 sob esses fundamentos, sem muito esforco
percebe-se o vicio na vontade, ou a completa auséncia dela.

Outro questionamento que deve ser feito acerca da temadtica “normas autonomas”
é: em que medida o chamado ser coletivo®” obreiro resgata a dignidade, autonomia e vontade
do trabalhador quando em reunido com seus pares, representado pelo sindicato? A tao
constatada hipossuficiéncia, que justifica o principio da protecdo e edificou (e escora ainda
hoje) o Direito individual do Trabalho — como mégica —, desaparece?

A madgica com o Direito, feita pelo Legislador — que, “quando quer, faz o direito
sumir na cartola, ou o transforma num inofensivo coelho. Mistura e confunde realidade e

fantasia, trocando a esséncia pela aparéncia”**

—, também ¢ atribuida aos legisladores dos
proprios interesses (os trabalhadores através de seus sindicatos)?

Antes fosse de fato assim: atribui¢do aos sindicatos profissionais do poder de
exterminar a hipossuficiencia e a dependéncia do trabalhador ao tomador de seus servicos,
como feitico, pela simples representacdo. Eis o grande problema (real em contraponto ao
ideal) de como sao vislumbradas as convengdes e os acordos coletivos do trabalho
contemporaneamente.

Hoje se fala em um real utépico — fundado em equivaléncia de seres coletivos —,

mas que, ao revés, legitima negociacoes coletivas prejudiciais aos trabalhadores, o que, em

certa medida, dificulta a constru¢ao de real-ideal em termos justica social.

%2 BOBBIO, Teoria da norma..., p. 56.

3 DELGADO denomina ser coletivo aquele “ser cuja vontade é habil a detonar acdes e repercussoes de impacto
social, seja certamente na comunidade do trabalho, seja eventualmente até mesmo no dmbito comunitdrio mais
amplo”. DELGADO, Direito Coletivo..., p. 24.

644 VIANA, Os paradoxos da... In: Revista do Tribunal..., p. 163.
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A principal funcdo histérico-teleolégica da negociacio coletiva de trabalho era a
de promover a melhoria das condi¢des de vida e de labor do trabalhador. E s6 foi alcancgada,
nos primordios dos movimentos sindicais, gracas a ndo negagao do conflito. Em verdade, a
negacao do conflito (ou a sua oculta¢do), quem veio fazé-la foi o préprio Estado Liberal, por
meio da criagdo do Direito individual do Trabalho, retribuindo com um minimo, o muito
produzido por meio da exploracdo da forca de trabalho humana e servindo para manter
quietos (e domesticados) os trabalhadores, a servico nao s6 do empregador, mas também da
manutencao do proprio sistema.

No momento contempordneo, amordaga-se o conflito, nega-0.°® VIEIRA,

estabelecendo uma anélise comparativa entre o conflito e o assédio moral, pontua:

Apesar de o conflito apresentar, sem duvidas, maiores vantagens que o assédio
moral, sob o prisma das organiza¢des, percebe-se que as situacdes de conflito
tendem a ser desestimuladas ou criticadas. Tal conduta (politica organizacional)
pode r&zglmente significar um certo incentivo para o desenvolvimento do assédio
moral.

Para CAMARA, o agdn (competicio ou conflito) “tem por mola o rancor, o
ressentimento, a inveja, que cada individuo experimenta quando confrontado com a

exceléncia de outrem, que procura emular e superar”.*’ E completa:

Esta atmosfera de concorréncia e conflito, segundo Nietzsche, € vista pelos Gregos
pos-homéricos como benéfica e louvavel, por ser motor do aperfeicoamento pessoal
e social. Do aperfeicoamento pessoal, na medida em que leva cada individuo,
movido pela inveja, a igualar ou suplantar o seu melhor. Do aperfeicoamento social,
porque essa luta pela gldria s6 leva ao triunfo, quando este € definido pelo préprio
individuo como um triunfo social, ou seja, como um acrescento a gléria da
comunidade onde vive, a sua cidade, o seu Estado.®®®

NEVES DELGADO discorre sobre o papel do conflito na criacdo dos sindicatos, em

consonancia ao salientado por BOBBIO, MATTEUCCI e PASQUINO:

[...] em quase todos os paises ocidentais, o fendmeno do sindicalismo teve dupla
origem: de um lado, fundou-se na solidariedade e na defesa de direitos, e, de outro,
na revolta contra o modo de producdo e a sociedade capitalista. Assim o definem

z

[Bobbio, Matteucci e Pasquino]: “O sindicalismo ¢ um fendmeno completo e

5 Em Mal-Estar da civilizacdo (1930), “nesse texto fundamental, Freud examina as contradi¢des produzidas
por uma cultura que exige o recalque das tendéncias destrutivas/agressivas dos sujeitos em nome da felicidade
coletiva (...)”. KEHL, A minima diferenca..., 14.

646 VIEIRA, Assédio moral no..., p. 53.

7 CAMARA, A competicio em...

% CAMARA, A competicio em....
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contraditério. Ele nasce, de fato, como reacdo a situacdo de trabalhadores na
industria capitalista, mas constitui também uma forca transformadora de toda a
sociedade [...] Gera e alimenta o conflito dentro e fora da empresa, mas canaliza a

participagdo social e politica de grandes massas, contribuindo para integra-las na

. 649
sociedade”.

N3ao obstante os aspectos positivos que podem ser atribuidos aos conflitos, o lema
contemporaneo € a conciliacdo e paz social. Mas, em que medida pode haver paz enquanto
uns nao tém com nada e outros dormem no leito da abundancia? Paz apenas para aqueles que
nao t€m o que se preocupar e que podem dormir? Paz para uns a custa de se tornar invisiveis
os problemas sociais graves com que convivem outros tantos?

Deve-se esclarecer que ndo se trata de repelir a abundancia, a fartura, seja de
alimentos, seja de educacdo, saide, moradia e acessos. Ao contrario, o que pugna € que essa
abundancia seja estendida a todos, que a igualdade nao seja nivelada na miséria e na pobreza,
em aclamados “direitos sociais e trabalhistas minimos”, mas em condic¢des reais de civilidade,
de honradez e de dignidade.

Corriqueiramente, afirma-se que a justi¢a social pode ser alcancada mediante a
fixacdo de minimos (heterbnomo nacional e heterdnomo internacional, normatizacdo
autdbnoma e contratual trabalhista), dizendo, inclusive, ser compativel com a exceléncia
humana este “patamar civilizatério minimo”. Todavia, pensa-se que ndo. A justica social sé
pode ser alcangada por meio de um progresso ininterrupto de garantias social-trabalhistas, da
elevacdo, quantitativa e qualitativa, de direitos, da reduc@o da exploracdo do trabalho de uns
homens por outros, da reducdo das desigualdades sociais e, mormente, por intermédio do
efetivo respeito as diversas facetas da pessoa humana no que concerne a sua vida social,
familiar, recreativa, educativa e profissional.

Assim, ndo se pode negar que a realizacdo da justica social estd diretamente
atrelada a satisfacdo do bem-estar material do homem. Dai a necessidade de a ordem juridica
assegurar condicdes reais de progresso também neste sentido.

Ora, a grande importancia da negociagdo coletiva de trabalho, corporificada e
concretizada pelos seus instrumentos (convengdo e acordos coletivo de trabalho), estava em
imprimir uma progressividade nas conquistas sociais trabalhistas, em termos bem concretos.
Para ALVARES DA SILVA, a negociacdo é o meio de o trabalhador lutar ativamente pela

melhoria de sua classe, sem esperar ajuda do legislador.®® J4 NASCIMENTO fala em um papel

%9 BOBBIO; MATTEUCCI; PASQUINO, Diciondrio de politica, p. 1150 apud DELGADO, As relacdes de
trabalho... In: HENRIQUE; DELGADO, Terceirizagdo no..., p. 29.
60 cf. ALVARES DA SILVA, Direito Coletivo do Trabalho, p. 203.
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impulsionador da lei, “uma vez que diversos direitos trabalhistas nascem naquelas e depois
passam para esta”.”'

Esse movimento progressista de conquistas, entretanto, passa a ser de supressao
(progressiva) dos direitos trabalhistas, a partir da década de 1990, no Brasil. Desde entdo,
quem passou a quase desesperada defensiva foram os “sindicatos que ndo s6 ja ndo se sentem
animados a lutar por melhorias nas condi¢des de trabalho, mas aceitam, inclusive, negociar
concessdes que reduzem os niveis de prote¢io e os beneficios anteriormente conquistados”.®>

Por essa razdo, pode-se falar que a necessidade contemporanea de se fixar limites
claros e objetivos a negociacdo coletiva de trabalho apresenta-se como conjuntural, diante dos
problemas estruturais do sindicalismo brasileiro, j& que os sindicatos, em muitos casos,
mostram-se destituido de capacidade de luta, press@o e reivindica¢do, em face da cada vez
mais crescente proliferacio de sindicatos inexpressivos.®?

Afianca VIANA: “A crise do individual agrava a do coletivo: o sindicato j& ndo
luta para crescer, mas para sobreviver. E também o seu enfraquecimento tende a ser estrutural,
na medida em que o sdo os fatores que o geram: instabilidade, precarizacéo, desemprego”.®*

Sobre o desemprego, VIANA também esclarece que “o mesmo sistema que o
provoca serve-se dele, convencendo a opinido publica de que a solugdo € precarizar, ou seja: o
desemprego legitima a espoliacdo. E ele agora estd na midia, pois atinge a classe média”.*

Somam-se a esse panorama de grande quantidade de mao de obra excedente
(desempregados®® e subempregados): a imposi¢io de regimes e contratos de trabalho

flexiveis; o novo redirecionamento do papel e da postura dos empregados no ambiente de

651 NASCIMENTO, [niciagdo ao Direito..., p. 88. Conforme VIANNA: “E, na realidade, através da convengdo
coletiva se encontram férmulas para ajustar prontos de controvérsia, talvez a principio abrangendo grupos mais
reduzidos para, gradativamente, outros grupos adotarem o que se comprovou ser Util, com a aplica¢éio dos pactos
coletivos, e assim, forma-se um caudal de pensamento, de vontades, que levard o legislador a concretizd-lo em
leis gerais”. Demais, o proprio Decreto 21.761, de 23.08.1931, ja facultou ao Ministro do Trabalho estender os
regimes de uma convencdo coletiva a todos os empregadores e empregados de um Estado e Municipios. Cf.
SUSSEKIND et al. Instituigcdes de Direito..., v. 2, p. 1066, p. 1043.

2 BARBAGELATA, Héctor-Hugo. O particularismo do direito do trabalho. Revisdo técnica Dr. Irany Ferrari.
Tradugdo de Edilson Alkmim Cunha. Sdo Paulo: LTr, 1996, p. 141 apud SOUTO MAIOR, A supersubordinagio...
In: Revista do Tribunal..., p. 161.

633 “A causa da proliferacio de sindicatos inexpressivos em nosso pafs, a ser corrigida, é a facilidade do
desdobramento de categorias que afeta categorias tradicionais. O desdobramento deveria ser autorizado quando
observados os requisitos exigidos pela CLT, para criagdo de sindicatos, e ndo independentemente de qualquer
cuidado seletivo maior como hoje acontece, defeito cuja corre¢do niao depende da profunda interferéncia e
centralizagdo que se quer dar ao sistema”. NASCIMENTO, Iniciagdo ao Direito..., p. 85.

% VIANA, A protecio social do... In: PIMENTA, et al. Direito do Trabalho..., p. 165.

3 VIANA, A protecio social do... In: PIMENTA, et al. Direito do Trabalho..., p. 168.

%6 Sobre o desemprego, VIANA discorre: “E o pior ndo é o desemprego em si, mas o seu carter estrutural. Veio
par ficar e tende a crescer, pois a redug@o dos custos e da resisténcia, como vimos, deve ser progressiva. Isso
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trabalho (citam-se os trabalhos em equipe que “aguca-lhes a competi¢do e paradoxalmente, o

individualismo™®’); a ruptura com o paradigma do Estado de Bem-Estar Social; o pensamento

hegemonico neoliberal, implicando a prevaléncia de direitos privados sobre os publicos,

sobremaneira os sociais trabalhistas; e, inquestionavelmente, a quebra da identidade coletiva,

na qual “o individuo passa a se opor ao grupo, a massa inorganizada acaba minando a
7% 658

resisténcia do coletivo organizado”.

NEVES DELGADO discorre sobre esse processo:

O processo de ruptura da identidade coletiva sofre, ainda, o incremento de algumas
estratégias de controle de trabalho, consideradas muito mais sutis em face dos
modelos antecedentes de producio. E o que o empregador comegou a trabalhar
valores subjetivos dos empregados, na tentativa de inseri-los cada vez mais na
concepcao de trabalho idealizada pela empresa. [...] O empregado, imerso num
mundo invisivel de coac¢do e premido pela necessidade de manter o seu emprego,
muda sua referéncia e percep¢do de identidade coletiva, diminuindo sua
identificacdo com os sindicatos e aumentando-a com as empresas, cujos lacos de
dependéncia tornam-se mais sélidos do que nunca. [...] a for¢a coletiva emanada dos
sindicatos, legitimos representantes dos trabalhadores, tende a dissolver-se. Como
parte do processo de decadéncia desencadeado, ha nitido decréscimo do niimero de
sindicalizados, muito em razao do declinio da consciéncia de classe obreira.%”’

Pelo exposto, e diante da minima representatividade de algumas organizacdes
sindicais brasileiras — quer numérica (fendmeno da dissociacdo de categorias), quer
qualitativa (declineo da capacidade de combate e seriedade) —, acredita-se que a
hipossuficiéncia do trabalhador permanece a mesma quando representado pelas organizacdes
sindicais.

Em verdade, a hipossuficiéncia do trabalhador quando representado pelo sindicato
¢ o reflexo da hipossuficiéncia do trabalhador individualmente considerado, de sua baixa
escolaridade, da falta de politizacdo e de seu desespero pelo atendimento imediato de suas
necessidades vitais basicas. Cré-se, portanto, contemporaneamente, ser uma verdadeira faldcia

falar em equivaléncia entre seres coletivos.

gera nova contradi¢do: sem emprego, quem consumird os produtos? Mas a empresa pensa a curto prazo e em si
prépria”. VIANA, A protegdo social do... In: PIMENTA, et al. Direito do Trabalho..., p. 164.

7 “Sabem que o programa de tarefas do grupo a que pertencem tem de ser rigorosamente cumprido e, até
mesmo, superado em termos de produtividade, comparando-se com 0s outros grupos da mesma empresa. Por
isso, exercem controles bastantes rigidos sobre si préprios e sobre os colegas”. DELGADO, As relacdes de
trabalho... In: HENRIQUE; DELGADO, Terceirizacdo no..., p. 37-8.

% VIANA, A protecio social do... In: PIMENTA, et al. Direito do Trabalho..., p. 164.

%9 DELGADO, As relagdes de trabalho... In: HENRIQUE; DELGADO, Terceirizacdo no..., p. 38-9.
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Raciocina RENAULT: “Talvez o Estado tenha legislado muito, acertado pouco;

tutelado em demasia; inibido o amadurecimento das categorias diretamente interessadas no

aperfeicoamento do sistema juridico e para o qual poderia ter contribuido muito mais”.*®

VIANA propde as seguintes solucdes para os problemas do sindicalismo brasileiro:

A nosso ver — e mais uma vez — deve imitar a empresa: se ela se descentraliza, que
ele [sindicato] também o fagca, mas exatamente como ela, sem perder a sua unidade.
Tal como os produtos, que ele se desdobre, se fragmente, procurando em cada nicho
do mercado os novos segmentos de trabalhadores — mas conservando-se inteiro. Que
ndo seja um sindicato de empresa, mas na empresa; que ndo se restrinja aos
trabalhadores formais, mas alcance os subempregados, os desempregados e até os
excluidos — o que implica, naturalmente, reforma constitucional. Que se articule com
a sociedade civil, tal como fez ao fim da ditadura militar — quando (talvez por isso
mesmo) chegou ao auge da sua forca. Que ele lute, por fim, para participar intensa e
diretamente do processo legislativo, mesmo porque disso depende, em boa parte, a
sua prépria reestruturacio.®’

Soma-se a essas solugdes o necessario resgate da principal fungdo histérico-
teleologica dos movimentos sindicais — melhoria das condi¢des de vida e de trabalho —,
mediante a imposi¢do de limites materiais e formais as convengdes e aos acordos coletivos de
trabalho, de forma clara e condizente com as fungdes e principios do Direito do Trabalho.

Falar hoje em limites a negocia¢do coletiva é imperioso, vez que ela tem-se
apresentado ndo como instrumento de conquistas sociais, mas de retrocesso social, mediante a
precarizacdo e a desregulamentacdo das condi¢des de trabalho. A adocdo desta medida impde
também, simultaneamente, freios ao capitalismo triunfante, conforme colocagdo de PATRUS
ANANIAS, “capitalismo sem normas e limites €ticos e sociais” que, “apresenta sua altissima
conta sintetizada no aumento brutal das desigualdades nacionais e sociais e crescente

99662

concentracao dos bens e, de acordo com VIANA, “como um animal sempre faminto” que

“depende de porcdes crescentes de alimento, tem como seu verbo ‘acumular’”.*
Registre-se, contudo: caso o contexto se mostrasse diverso, o discurso (e a

proposicao desta pesquisa) seria outro, pela plena liberdade sindical, nos termos de outrora.

0 RENAULT, O que é isto... In: PIMENTA, Direito do Trabalho..., p. 18.

%1 VIANA, A protecio social do... In: PIMENTA, et al. Direito do Trabalho..., p. 181.
%2 SOUZA, Uma histéria...

%3 VIANA, A protecio social do... In: PIMENTA, et al. Direito do Trabalho..., p. 157.
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6.4 A validade e a vigéncia das normas oriundas dos instrumentos de negociacio coletiva

6.4.1 A validade material e a validade formal das normas juridicas

Como salientado alhures, especificamente no capitulo 3 desta pesquisa, o Estado,
ao delegar ou reconhecer uma fonte de direito, ndo atribui um poder normativo ilimitado, mas,
ao contrdrio estabelece os limites dentre os quais ele pode ser exercido. Referida limitagdo da-
se em relacdo ao conteudo (repertério) e em relagdo a forma (procedimentos, aqui incluida a
legitimidade subjetiva) da edicdo normativa. Dai se falar em limites materiais e formais das
normas juridicas.

Segundo BOBBIO:

A observacao desses limites € importante, porque eles delimitam o &mbito em que a
norma inferior emana legitimamente: uma norma inferior que exceda os limites
materiais, isto €, que regule uma matéria diversa da que lhe foi atribuida ou de
maneira diferente daquela que lhe foi prescrita, ou que exceda os limites formais,
isto é, ndo siga o procedimento estabelecido, estd sujeita a ser declarada ilegitima e a
ser expulsa do sistema.®®*

z

Dessa maneira, a pertinéncia de uma norma ao ordenamento — isto €, o
atendimento desses citados limites — € aquilo que se costuma denominar “validade da norma”.
Dizendo de outro modo, compreendem as condi¢des necessdrias para que uma norma seja
considerada juridicamente valida.

FERRAZ JUNIOR ratifica esse entendimento: “o problema dogmadtico da validade
das normas é, pois, questdo de identifica-las no ordenamento juridico”*, “que a norma esteja
integrada ao ordenamento. Exige-se, pois, que seja cumprido o processo de formagdo ou

producdo normativa, em conformidade com os requisitos do proprio ordenamento”.%%

A validade de uma norma juridica, portanto, € vista sob dois prismas
complementares e interdependentes. A validade formal atrela-se a andlise se houve ou nao
atendimento ao devido processo de instituicdo das normas, incluindo aqui se o 6rgio (ou a

institui¢cdo) do qual foi provinda € legitimado para tal (legitimidade subjetiva). J4 validade

664 BOBBIO, Teoria do ordenamento..., p. 54.
% FERRAZ JUNIOR, Introducdo ao estudo..., p. 165.
8 FEERRAZ JUNIOR, Introducdo ao estudo..., p. 165.



197

material conecta-se ao exame se o repertdrio normativo (conteddo regulado) foi atribuido
aquele 6rgdo prolator da norma e também se estd em conformidade com os limites materiais
autorizados pelo préprio ordenamento juridico.

Note-se que os limites atinentes ao conteudo regulado podem ser positivos ou
negativos, conforme a ordem juridica imponha ao detentor do poder normativo estabelecer
normas numa determinada matéria ou proiba em outra.®”’

Menciona-se, ainda, que esses requisitos de validade material e formal sdo
fixados, direta ou indiretamente, na Constitui¢do de um pais, devendo, pois, ser respeitados,
sob pena de esterilizacdo da norma (invalidacdo) por declaracao de inconstitucionalidade.

Entdo, as convencdes e os acordos coletivos de trabalho s6 poderdo impor-se
coercitivamente a seus destinatdrios (categoria representada ou trabalhadores das empresas
representadas, respectivamente) caso observadas as condi¢des de validade que o ordenamento

juridico lhes impde. E disso que se passa a abordar a seguir.

6.4.2 A validade formal das convengdes e dos acordos coletivos de trabalho

A validade formal de uma norma consiste na apreciagdo de dois aspectos: se foi
emanada de 6rgdo competente; e se houve obedi€ncia as exigéncias legais quanto ao modo de
confeccdo por meio do qual o 6rgdo ou a instituicdo exerceu o seu poder normativo: “é a
legitimidade do procedimento, o que, na técnica do Direito norte-americano, se denomina due
process of Law”.*® Logo, sob esses prismas passa-se a analisar as convengdes € os acordos

coletivos de trabalho.

667 BOBBIO, Teoria do ordenamento..., p. 55.
8 REALE, Licées preliminares de Direito, p. 110.
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6.4.2.1 A legitimidade subjetiva para a celebracdo de convengdes e de acordos coletivos de

trabalho

Como assevera BOBBIO, “a primeira condicdo para que uma norma seja
considerada vdlida é que ela advenha de uma autoridade com poder legitimo de estabelecer
normas juridicas”.*”

Ja para REALE a legitimidade subjetiva é considerada a “primeira condi¢do da
vigéncia da lei, é, pois, a de ser declarada pelo poder competente como tal reconhecido por
uma norma constitucional ‘de reconhecimento’”.*”

Nota-se que a legitimidade subjetiva — do 6rgdo ou instituicdo para emanar
determinado tipo de norma juridica, em conformidade com a delegacdo ou com o
reconhecimento de poder normativo que lhe atribui a norma fundamental — € analisada do
mesmo modo pelos autores. Contudo, BOBBIO a considera condicdo de validade da norma,
enquanto REALE a considera condicao de vigéncia da norma.

Parece mais correto o enquadramento atribuido por BOBBIO, também sustentado
por FERRAZ JUNIOR, por meio do qual a andlise da legitimidade subjetiva do 6rgdo ou
institui¢do do qual provém a norma estd atrelada propriamente a validade formal da norma,
sobretudo em face do significado de vigéncia, que, conforme serd visto logo além, refere-se
ao tempo de validade da norma, retidamente a sua duracdo enquanto regra juridica
obrigatdria.

Constitui, entdo, uma das condi¢des de validade das convengdes e dos acordos
coletivos de trabalho, especificamente quanto a legitimidade subjetiva para a sua celebragao, a
participacao obrigatéria dos sindicatos obreiros: associacdo com poder delegado, legitimado
constitucionalmente, para estabelecer normas juridicas com efeitos semelhantes aos da lei:
ultracontraentes (erga omnes) e para o futuro. Com efeito, “estes detém a exclusividade, o

99671

monopdlio da negociacao™’', para determinada categoria e de acordo com a sua base

territorial de representacdo, conforme a ordem constitucional vigente (art. 8°, I1°7%).

669 BOBBIO, Teoria do ordenamento..., p. 61.

7 REALE, Licées preliminares de Direito, p. 107.

7' NASCIMENTO, Inicia¢do ao Direito..., p. 488.

572 Art. 8° II, da CRFB: “é vedada a criagdo de mais de uma organizagdo sindical, em qualquer grau,
representativa de categoria profissional ou econdmica, na mesma base territorial, que serd definida pelos
trabalhadores ou empregadores interessados, ndo podendo ser inferior a drea de um Municipio”. Trata-se da
positiva¢do constitucional da unicidade sindical, que corresponde a obrigatoriedade, decorrente de lei, da
existéncia de um unico sindicato representativo dos trabalhadores em uma dada base territorial. Com tal
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Esclarece-se que o art. 8°, VI, da CRFB (que estabelece a obrigatoriedade de
participacao dos sindicatos na negociacdo coletiva) € uma norma de estrutura, na medida em
que fixa, como condicdo para produzir normas de conduta vdlidas, a necessdria e
indispensavel participacdo dos sindicatos. Igualmente, € norma de estrutura o art. 513, b, da
CLT, que arrola como prerrogativa do sindicato a celebracdo de convencdes coletivas de
trabalho.

Pacifico, hoje, que o alcance do referido preceito constitucional considera como
obrigatéria a participacdo apenas das entidades sindicais profissionais®”, entendimento que
acarreta no consenso pela recepg¢do constitucional dos acordos coletivos de trabalho.

Em consonéncia com a defini¢cdo de convengdes e de acordos coletivos constante
no art. 611 da CLT, aquelas s@o celebradas entre sindicatos representativos das categorias
profissionais e econOmicas (ato intersindical), ao passo que estes sdo concluidos entre
sindicato profissional e empresa (ou empresas) pertencente a respectiva categoria
econdmica.

Essa legitimidade negocial dos sindicatos é matéria diretamente afeta a
titularidade da representacdo sindical e a existéncia de mandato legal dos subscritores da

avencga: a primeira, comprovada pelo registro junto ao Ministério do Trabalho®™

e Emprego
(cf. art. 8° I, da CRFB); e a segunda, na forma disposta pelos respectivos estatutos

sindicais.®”

determinagdo, veda-se a concorréncia entre sindicatos e preconiza-se 0 monopdlio de representacdo. No Brasil,
prevalece o sistema da unicidade. Salienta-se que por um curto periodo de tempo (entre a Constitui¢do de 1934
até 1935, com o estado de sitio) vigorou a pluralidade. E de ressaltar, ainda, que o sistema de unicidade,
inquestionavelmente, afronta a autonomia privada coletiva, a liberdade sindical e, por via de consequéncia, as
disposicdes das Convengdes n. 98 e 87 da OIT. Em contraponto a unicidade sindical, o sistema de pluralidade
organizativa se consubstancia na ampla liberdade sindical, ou seja, na liberdade atribuida aos préprios
trabalhadores de escolherem como e por quem serdo representados, prevalecendo o entendimento de livre
concorréncia entre os sindicatos. Consiste, ainda, na possibilidade de se criar mais de uma entidade sindical, de
qualquer grau, dentro da mesma base territorial, para uma mesma categoria. Tal critério coaduna-se melhor com
a idéia de pluralidade politica além de evitar a acomodacdo de liderancas sindicais (os lideres “pelegos”). J4 a
unidade sindical (unidade de representacdo) é aquela alcangada ndao por imposi¢do legal, mas fruto da prépria
liberdade e da maturidade sindical. Neste caso, parte-se da pluralidade até se chegar a unidade por livre escolha,
traduzindo a unido espontdnea em torno de um Unico sindicato. Acredita-se que o sistema ideal é o de unidade
alcancada por intermédio da pluralidade.

7 “E que o empregador, por sua prépria natureza, j4 é um ser coletivo (ji estando, portanto, naturalmente
encouragado pela protecdo coletiva) [...]”. DELGADO, Curso de Direito..., 10. ed., p. 1309. “Apesar de o citado
inciso VI do art. 8° fazer alusdo a sindicatos, no plural, vem-se entendendo que a participacdo obrigatéria nas
negociacdes refere-se ao sindicato profissional e é uma decorréncia do principio da tutela, que sé se aplica ao
empregado”. BARROS, Curso de Direito do..., p. 1177.

57 Diante da vedagdo constitucional de interferéncia e intervencdo do Estado nas organizagdes sindicais (art. 8°,
I, CRFB), pacifico hoje o entendimento de que o registro dos sindicatos no Ministério do Trabalho e Emprego
tem apenas o fim cadastral para aferir a unicidade sindical.

% Cf. SANTOS, As condicdes de validade..., Revista do Tribunal..., v. 67, n. 1, jan./mar. 2001, p. 166.
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Destaca-se que, a teor do §2° do art. 611°° da CLT, quando diante de categoria
inorganizada em sindicato, € autorizado também as FederacOes e, na falta destas, as
Confederacdes (entidades sindicais de grau superior) celebrar convencdes coletivas de
trabalho para regerem as relagdes juridicas das categorias a elas vinculadas. Mas, perceba-se,
essa legitimidade € subsididria: apenas para casos de categorias ndo organizadas em sindicatos
em determinada base territorial, ndo havendo autorizagdo genérica para as Confederacdes ou
as Federacdes negociarem entre si no texto celetista, embora a Constituicio da Republica
assegure a liberdade sindical (art. 8°).

Ainda, quanto a legitimidade subjetiva, importante registrar que, diante da
previsdo constitucional expressa e inequivoca (art. 8°, VI), bem como em face do principio da
autonomia sindical, ¢ vedado aos empregados negociarem coletivamente diretamente com o
empregador, tal como previsto no ndo recepcionado §1°, art. 617°7, da CLT®".

Leciona REALE, “sem Orgdo competente e legitimo ndo existe regra juridica
vdlida, capaz de abrigar compulsoriamente”.®”” No entanto, no caso em tela o acordo
celebrado pela empresa com os trabalhadores diretamente ndo serd tecnicamente invélido,
mas terd a validade estrita e semelhante as cldusulas contratuais, devendo, pois, respeitar a
normatiza¢do heterbnoma e autdbnoma, bem como o principio da inalterabilidade contratual
lesiva (art. 468, CLT). Nota-se, assim, que o pactuado pelos trabalhadores diretamente com o
empregador ndo terd natureza de norma coletivamente ajustada, por carecer-lhes legitimidade

para tal.

676 Dispde o art. 611, §2°, da CLT: “As Federacdes e, na falta destas, as Confederacdes representativas de
categorias econdmicas ou profissionais poderdo celebrar convengdes coletivas de trabalho para reger as relagdes
das categorias a elas vinculadas, inorganizadas em sindicatos, no 4ambito de suas representacdes”.

77 Art. 617, da CLT: “Os empregados de uma ou mais empresas que decidirem celebrar acordo coletivo de
trabalho com as respectivas empresas dardo ciéncia de sua resolucdo, por escrito, ao Sindicato representativo da
categoria profissional, que terd o prazo de 8 (oito) dias para assumir a direcdo dos entendimentos entre os
interessados, devendo igual procedimento ser observado pelas empresas interessadas com relag@o ao sindicato da
respectiva categoria econdmica. §1° Expirado o prazo de 8 (oito) dias sem que o sindicato tenha se desincumbido
do encargo recebido, poderdo os interessados dar conhecimento do fato a federacdo a que estiver vinculado o
sindicato e, em falta dessa, a correspondente confederacio, para que, no mesmo prazo, assuma a dire¢do dos
entendimentos. Esgotado esse prazo, poderdo os interessados prosseguir diretamente na negociacio coletiva até
final. §2° Para o fim de deliberar sobre o acordo, a entidade sindical convocard assembléia geral dos diretamente
interessados, sindicalizados ou ndo, nos termos do art. 612”.

78 Nesse sentido também DELGADO, Direito Coletivo..., p. 143. E de mencionar, entretanto, que este
posicionamento tedrico ndo € unanime, existindo na jurisprudéncia patria entendimento de que ¢ valida a
celebracdo de acordo coletivo direto pelos trabalhadores com as respectivas empresas, quando o sindicato
profissional se recusar em participar da negociacdo. Ilustram-se com os seguintes julgados: TST, AIRR
292/2004-007-05-40.4, 2* Turma; Rel. Min. José Simpliciano Fontes de Faria Fernandes (DJU 24/08/2007);
TST, AIRR 288/2004-007-05-40.6, 2* Turma; Rel. Min. José Simpliciano Fontes de Faria Fernandes; (DJU
27/04/2007) TST, ROAD 45784/2002-900-09-00, Secdo de Dissidios Coletivos, Rel. Min. Rider Nogueira de
Brito (DJU 10/09/2004).

679 REALE, Ligcées preliminares de Direito, p. 108.
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Quanto as centrais sindicais — reconhecidas formalmente como entidades
associativas de representacdo geral dos trabalhadores, constituidas em ambito nacional e
compostas por organizagoes sindicais profissionais (cf. art. 1°°® da Lei 11.648/2008) —, a elas
ndo ¢é atribuida pelo ordenamento juridico pétrio a legitimagdo para a celebragdo de
convengdes e acordos coletivos. As centrais sindicais sdo atribuidas legalmente as seguintes
prerrogativas: coordenar a representacdo dos trabalhadores por meio das organizacdes
sindicais; e participar de negociagdes em espagos de didlogo social de composicdo tripartite
nos quais estejam em discussao assuntos de interesse dos trabalhadores.

Caso as centrais sindicais convencionem condi¢des de trabalho em nome dos
trabalhadores diretamente com empresa ou com sindicatos econOmicos, tecnicamente o
pactuado ndo serd norma, por faltar a estas associa¢des poder normativo, inclusive para reger

contratos individuais de trabalho. NASCIMENTO explana:

Se uma central sindical quiser negociar em conjunto para todos os sindicatos, o
instrumento negociado terd de receber a anuéncia de cada sindicato em cuja base
territorial as cldusulas contratuais serdo aplicadas. No entanto, essas entidades de
grau superior desenvolvem a articulacdo politica da negociagdo e, de modo
complementar, assinam, em conjunto com os sindicatos, o0s respectivos
instrumentos.®'

Dessa forma, a negociacdo coletiva no Brasil restringe-se ao nivel sindical, ndo
permitindo que as federacdes, confederacdes e centrais sindicais entabulem negociacdes
coletivas em niveis superiores, de aplicagio a um universo maior de trabalhadores,
contrariamente ao recomendado pela OIT, que sugere que o direito a negociacdo coletiva seja
amplo (cf. Recomendagdo n. 163). Nesse sentido, o modelo brasileiro de negociacdo afasta-se
do de negociacdo articulada (coligada, iterativa) “como a Itdlia, inter-relacionando-se os
contratos coletivos das centrais sindicais e os acordos coletivos de categorias e empresa, de
modo que os primeiros estabelecem pardmetros méximos e minimos que devem ser

observados por estes”.®*

80 Art, 1°, L. 11.648/2008: “A central sindical, entidade de representag@o geral dos trabalhadores, constituida em
ambito nacional, terd as seguintes atribui¢des e prerrogativas: I - coordenar a representagdo dos trabalhadores por
meio das organizagdes sindicais a ela filiadas; e II - participar de negociagdes em féruns, colegiados de érgaos
publicos e demais espagos de didlogo social que possuam composi¢do tripartite, nos quais estejam em discussao
assuntos de interesse geral dos trabalhadores. Pardgrafo tnico. Considera-se central sindical, para os efeitos do
disposto nesta Lei, a entidade associativa de direito privado composta por organizagdes sindicais de trabalhadores.”

8! NASCIMENTO, Iniciacdo ao Direito..., . 488.

82 ¢, NASCIMENTO, Iniciagdo ao Direito..., p. 487-9. O modelo de negociagdo brasileira, segundo o autor, é
da negocia¢do desvinculada, sendo independentes as convengdes e os acordos coletivos, hierarquicamente
aplicével a clausula mais favordvel ao trabalhador na comparacdo entre as que foram em ambos fixadas (art. 620,
CLT).
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Menciona-se também, contrariamente a Convengao 154°* da OIT - ratificada pelo
Brasil, que versa sobre o fomento a negociacdo coletiva inclusive no que concerne a
Administragio Piblica (art. 1°**) -, que o STF®® e o STJ ndo tém considerado constitucional a
negociacao coletiva entre os sindicatos de servidores publicos e os respectivos empregadores
entes publicos, por inaplicabilidade do instituto a esfera da administrativa.® Esse tem sido
também o entendimento tradicional do TST quanto aos servidores publicos celetistas,
conforme se reverbera da OJ 05%” da SDC/TST.

Felizmente, o TST — sobretudo diante da recente ratificacio pelo Brasil da
Convengdo 151% da OIT (08.04.10), sobre a protecdo do direito de sindicaliza¢do e
procedimentos para definir as condi¢oes de emprego no servigo puiblico — tem entendido ser
cabivel a negociacdo coletiva de trabalho para a esfera da administracao publica, embora
adstritas as clausulas sociais, destituidas de conteido econOmico. O entendimento ainda
restrito apenas as cldusulas sociais decorre da interpretacdo de que a Constituicdo da
Republica impde restricdes a majoracdo de despesas para a administracdo publica, as quais

ficam adstritas a diplomas legais (arts. 37, I, V, X, XI, e §8°; 39, 165, 169 da CRFB).**

3 A Convencdo 154 da OIT sobre o incentivo 4 negociagdo coletiva, foi concluida em Genebra, em 19.06.1981,
e promulgada na Republica Federativa do Brasil pelo Decreto Presidencial 1.256, de 29.09.1994.

8% Artigo 1, C. 154, da OIT: “A presente Convengio aplica-se a todos os ramos da atividade econdmica. A
legislag@o ou a prética nacionais poderdo determinar até que ponto as garantias previstas na presente Convencio
sdo aplicédveis as Forcas Armadas e a Policia. No que se refere a administracdo Publica, a legislacdo ou a pratica
nacionais poderdo fixar modalidades particulares de aplicacdo desta Convencdo”.

5 Cf. Acdo Direta de Inconstitucionalidade n.492-DF na qual o STF reconheceu a inconstitucionalidade do art.
240, alineas “d” (negociacdo coletiva) e “e” (ajuizamento de dissidio coletivo frente a Justica do Trabalho
constante da Lei n. 8.112/90, que dispde sobre o regime juridico dos servidores publicos civis da Unido, das
autarquias e das fundacdes publicas federais.

6% “N3o se trataria, aqui, precisamente de falta de legitimidade do respectivo sindicato de servidores ptblicos,
porém de inaplicabilidade do instituto negocial coletivo a esfera publica”. Cf. DELGADO, Curso de Direito...,
10. ed., p. 1314.

%7 0J 05, SDC/TST: “Dissidio coletivo contra pessoa juridica de direito publico. Impossibilidade juridica
(inserida em 27.03.1998) Aos servidores publicos ndo foi assegurado o direito ao reconhecimento de acordos e
convengdes coletivos de trabalho, pelo que, por conseguinte, também nao lhes é facultada a via do dissidio
coletivo, a falta de previsdo legal”.

%8 O Decreto Legislativo 206, de 08.04.2010, aprova, com ressalvas, os textos da Convengdo 151 e da
Recomendacdo 159 da OIT, ambas de 1978, sobre as Relacdes de Trabalho na Administracdo Publica. A
Convencdo 151 considera servidor publico todas as pessoas admitidas pela Administracdo Publica (cf. art. 1° e
2°). Dispdem os arts. 7° e 8°, da convencao: “art. 7°. Medidas apropriadas as condi¢des nacionais serdo tomadas,
quando necessdrio, para incentivar e promover o pleno desenvolvimento e utilizacdo de mecanismos de
negociacdo de termos e condi¢des de trabalho entre as autoridades publicas concernentes e organizagdes de
servidores publicos, assim como de outros métodos que permitam aos representantes de servidores publicos
participar da definicdo dessas matérias. Art. 8°. Serd buscada, de acordo com as condi¢des nacionais, por meio da
negociacdo entre as partes ou de mecanismo independente e imparcial, como mediacdo, conciliacdo e
arbitragem, constituido de modo que assegure a confianca das partes envolvidas, a solu¢do de conflitos que
possam resultar da defini¢cdo de termos e condi¢des de trabalho”.

89 ¢, DELGADO, Curso de Direito..., 10. ed., p. 1315. O autor arrola os seguintes precedentes da SDC, todos
posteriores ao Decreto Legislativo 206, de 07.04.10: RXOF e RODC 2008000-03.2005.5.02.0000, Rel. Ministro
Mauricio Godinho Delgado, DEJT 20.08.2010; RXOF e RODC 2025300-70.2008.5.0000, Rel. Ministra Katia
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Negar o direito de negociacdo coletiva aos servidores publicos civis, em cendrio
constitucional que lhes reconhece direito de sindicalizag¢do e de greve (art. 37, VI e VII*”,
CRFB), significa limitar o alcance desses direitos assegurados pela Carta Politica, vez que ha
uma interdependéncia natural entre direito de sindicalizagdo, direito de greve e direito de
negociagdo, “de modo que um ndo pode sobreviver sem o outro”.*!

Ademais, embora a ordem constitucional vede a majoragdo no orcamento sem que
haja previsao legal — e, historicamente, a mais intensa reivindicacao dos trabalhadores seja o
aumento salarial —, “nada impede que da mesa de negocia¢do nas¢a um esbo¢o de um projeto

de lei contendo o acordado entre as partes”*”

, principalmente quanto as cldusulas de cunho
econdmico. Dessa maneira, o entendimento pela vedacdo a priori da negociacdo coletiva no
que concerne as cldusulas econdmicas apresenta-se como um contrassenso € em nada colide
aos ditames constitucionais.

Conclui-se, entdo, que os legitimados para celebrar as convencdes coletivas sdo os
sindicatos (profissional e o econdmico) e, no caso do acordo coletivo, o sindicato profissional
(obrigatoriamente, por forca do art. 8°, VI, da CRFB) e empresa ou empresas. Para as categorias
inorganizadas em sindicatos, as entidades sindicais de grau superior (federacdo e, na falta desta, a
confederacao) sdo legitimadas subsidiariamente para ajustar a conveng¢do e o acordo coletivo que

lhes sejam aplicdveis. Ao contrario, ndo sao legitimados, conforme ordem juridica vigente, as

centrais sindicais e trabalhadores ou grupo de trabalhadores sem a devida representacdo sindical.

6.4.2.2 Os procedimentos para a celebracio de convengdes e de acordos coletivos de trabalho

Cumpre iniciar este tépico evidenciando que a Constituicdo da Reptblica, ao
dispor que € livre a associacdo profissional e sindical e ao vedar ao Poder Publico a
interferéncia e a intervencao na organizagdo sindical (art. 8°, caput, e inciso I), positivou o

principio da liberdade sindical, do qual € consectério direto o principio da autonomia sindical.

Magalhdes Arruda, DEJT 17.9.2010; ReeNec e RO-RODC 51000-22.2008.5.15.0000, Rel. Ministro Waldir
Oliveira da Costa, DEFT 15.10.2010.

090 Art. 37, CRFB: “A administra¢do publica direta e indireta de qualquer dos Poderes da Unido, dos Estados, do
Distrito Federal e dos Municipios obedecera aos principios de legalidade, impessoalidade, moralidade,
publicidade e eficiéncia e, também, ao seguinte: VI - é garantido ao servidor publico civil o direito a livre
associagdo sindical; VII - o direito de greve serd exercido nos termos e nos limites definidos em lei especifica.”
%1 ARAUJO, A negociagio coletiva... In: VIANA, A reforma sindical..., p. 123.

92 ARAUJO, A negociagio coletiva... In: VIANA, A reforma sindical..., p. 127.
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Segundo REALE, “a autonomia consiste, tecnicamente, na maior ou menor
capacidade que tem uma entidade para resolver, sem interferéncia de terceiros, problemas que
lhe sdo peculiares”.*?

Assim, a Carta de 1988 garantiu aos sindicatos o poder de autoconstitui¢do
(ressalvado o registro em 6rgdao competente) e o poder de autogestdo sem interferéncia do
Estado ou empresarial. Dessa autonomia decorre ainda: a livre estruturacdo interna dos
sindicatos; a livre atuacdo externa, inclusive na definicdo da melhor forma de defesa dos
direitos e interesses coletivos ou individuais da categoria; sua sustentacdo econdmico-
financeira; e sua desvinculacdo de controles administrativos estatais ou em face do
empregador.®

Por conseguinte, a autogestdo sindical “transfere da lei para os estatutos a tarefa
de respaldar a atividade administrativa dos sindicatos, de modo que, respeitados os principios
constitucionais, toda a matéria administrativa é questao interna do sindicato”.*”

Nesse passo, como a CLT € anterior a Carta de 1988 e fruto de uma concepcado
sindical publicistica que inspirou a organizacao sindical brasileira, diversos dispositivos nela
contidos acerca da organizacdo sindical, da negociacdo coletiva e dos instrumentos dela
decorrentes, mostram-se nao recepcionados pela ordem constitucional vigente, o que confere
maior forca aos estatutos e as assembleias gerais sindicais.

Portanto, alguns aspectos concernentes aos procedimentos de elaboracdo das
convencgdes e dos acordos coletivos previstos no texto celetista apresentam-se nao
recepcionados pela Magna Carta, devendo ser a matéria remetida aos estatutos das
organizacdes sindicais, bem como as decisdes tomadas pelas assembleias gerais. Claro que os
procedimentos previstos no proprio estatuto sao obrigatdrios e vao condicionar a validade das
convengdes e dos acordos coletivos.

E exatamente com a convocacdo de assembleia geral obreira que se iniciam os
procedimentos para a celebragdo de convencdes e de acordos coletivos. Ela deve ser
convocada de forma ampla e especialmente para esse fim, nos moldes constantes dos

respectivos estatutos sindicais, para que os trabalhadores autorizem a diretoria sindical a

iniciar as tratativas e para aprovar a pauta de reivindicacdo. Concordante com entendimento

93 REALE, Licées preliminares de Direito, p. 107.
%4 DELGADO, Direito Coletivo..., p.51.
% NASCIMENTO, Direito Sindical..., p. 221.
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esbocado pelo TST, a pauta reivindicativa deve necessariamente ser registrada em ata, como
produto da vontade expressa da categoria (cf. OJ 08*°, SDC).

A indispensabilidade de assembleia geral para a instauragdo da negociacdo
coletiva e para a aprovacdo da pauta reivindicatéria pelos trabalhadores reverbera condi¢cdo
fundamental para a legitimidade da atuacdo sindical e, consequentemente, da propria
convencdo e do acordo coletivo de trabalho. Nao é demais dizer que a representagdo sindical
se assemelha a representacdo politica, conferida que € pelo voto da maioria dos
representados.®’

Menciona-se que, em face da vedacdo constitucional de interferéncia e de
interven¢do do Poder Publico na organizagdo sindical (art. 8°, I), restaram nao recepcionadas
as exigéncias de quérum para a convocacao e a deliberagdo previstas no texto celetista (art.
612%%). Tal inteligéncia estd em consonincia com o previsto expressamente no que concerne a
autonomia sindical para a deflagracdo e cessacdo da greve (art. 4° da Lei 7.783/89%), ao
amplamente afiancado pela doutrina™, e a recentemente manifestado pelo TST (2003),
reverberado no cancelamento das OJS 13 e 21 da SDC (que julgavam recepcionado o quérum
assemblear previsto no art. 612 da CLT).

ApOs a elaboragdo e aprovacao da pauta de pretensdes dos trabalhadores, ela é
encaminhada ao sindicato econdmico ou a dire¢cdo da empresa (no caso de acordo) a fim de
que a estude, apresente contraproposta ou aceite de plano (hipétese pratica pouco comum).
Esclareca-se que, por for¢a do caput do art. 616 da CLT, o sindicato econémico e as

empresas nao podem recusar-se a negocia¢do quando provocados.

8% OF 08, SDC/TST: “Dissidio coletivo. Pauta reivindicatdria ndo registrada em ata. Causa de exting@o. A ata da
assembléia dos trabalhadores que legitima a atuagdo da entidade sindical respectiva em favor de seus interesses
deve registrar, obrigatoriamente, a pauta reivindicatéria, produto da vontade expressa da categoria”.

%7 Cf. SANTOS, As condicdes de validade..., Revista do Tribunal..., v. 67, n. 1, jan./mar. 2001, p. 170.

%8 Art. 612, CLT: “Os sindicatos s6 poderdo celebrar convencdes ou acordos coletivos de trabalhos, por
deliberacdo de assembléia geral especialmente convocada para este fim, consoante o disposto nos respectivos
estatutos, dependendo a validade da mesma do comparecimento e votagdo, em primeira convocacio, de 2/3 (dois
tercos) dos associados da entidade, se se tratar de convengdo, e dos interessados, no caso de acordo e, em
segunda, 1/3 (um terco) dos membros. Pardgrafo inico O quorum de comparecimento e votagdo serd de 1/8 (um
oitavo) dos associados em segunda convocacio, nas entidades sindicais que tenham mais de 5. 000 (cinco mil)
associados”.

899 Art 4°, Lei 7.783/89: “Caberd & entidade sindical correspondente convocar, na forma do seu estatuto,
assembléia geral que definird as reivindicagdes da categoria e deliberard sobre a paralisacdo coletiva da prestagao
de servicos”.

% f. SUSSEKIND et al. Instituicdes de Direito..., v. 2, p. 1066, p. 1062.

U Art. 616, CLT: “Os Sindicatos representativos de categorias econdmicas ou profissionais e as empresas,
inclusive as que ndo tenham representacdo sindical, quando provocados, ndo podem recusar-se a negociacao
coletiva”.
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Dessa maneira, ddo inicio as discussdes entre as partes, podendo, inclusive, haver
mediacdo do Ministério do Trabalho e Emprego, por intermédio dos auditores fiscais do
trabalho, com o fim de aproximar as partes e com o poder de convocacdo compulsdria destas
para o didlogo (cf. art. 616, §1°7, da CLT).

Caso haja consenso, os respectivos advogados das partes redigem o texto final da
convencdo ou do acordo coletivos, que € novamente submetido a aprovacdo de assembleia
geral dos sindicatos e, apds, finalmente, é assinado pelos convenentes.

Estabelece o pardagrafo unico do art. 613 que “as convengdes e os acordos serdao
celebrados por escrito, sem emendas nem rasuras, em tantas vias quando forem os sindicatos
convenentes ou as empresas acordantes, além de uma destinada a registro”. Assim, aufere-se

que as convencdes e os acordos coletivos de trabalho sdo instrumentos formais, solenes,

703 s9 704

necessariamente por escrito™”, sendo a forma “requisito substancial do ato juridico”.

Posteriormente a conclusdo dos textos das convengdes e dos acordos a eles deve-
se dar ampla publicidade, mediante: registro administrativo no Ministério do Trabalho e
Emprego (para fins de arquivamento, cf. art. 614 da CLT); afixacdo, de forma visivel, nos
estabelecimentos das empresas e nos respectivos sindicatos (art. 614, CLT); e outros meios
previstos nos proprios instrumentos (na internet, por meio da entrega de uma via a cada
trabalhador abrangido pelo referido instrumento normativo’” etc.). Ressalta-se que, a
distin¢do das leis, ndo ha exigéncia legal de publicacdo dos diplomas coletivos no Didrio
Oficial ou em 6rgdo da imprensa.

Frisa-se, ainda, conforme serd visto com maior detalhamento ao tratar da vigéncia
dos instrumentos normativos coletivos, que o mencionado registro no Ministério do Trabalho
e Emprego ndo € ato constitutivo ou homologatério da negociacdo. Portanto, a ndo realizagdo

“ndo esteriliza, evidentemente, sua natureza de fonte eficaz de norma juridica”.”

02 Art. 616, §1°, CLT: “§1° Verificando-se recusa & negociacdo coletiva, cabe aos Sindicatos ou empresas
interessadas dar ciéncia do fato, conforme o caso ao Departamento Nacional do Trabalho ou aos 6rgdos regionais
do Ministério do trabalho para convocagdo compulséria dos Sindicatos ou empresas recalcitrantes”.

793 «(_.)) mesmo acolhendo-se a tese da revogacdo constitucional das exigéncias e procedimentos fixados pela
CLT, ndo se pode considerar vélida negociagdo coletiva que ndo cumpra requisitos e formalidades consistentes
fixadas no estatuto sindical (convocacdo ampla, pauta publicizada, quérum razodvel par a instalacdo e
deliberacdo assemblear, lancamento a termo escrito das regras e cldusulas estipuladas etc)”. DELGADO, Direito
Coletivo..., p. 144.

794 Cf. BARROS, Curso de Direito do..., p. 1194.

5 “Melhor seria que se impusesse a impressdo e distribui¢do de c6pias a todos os trabalhadores, pois em uma
grande empresa industrial os empregados quando chegam se dirigem diretamente aos locais de trabalho, sem
passar muitas vezes pelos escritérios”. SUSSEKIND et al. Institui¢ées de Direito..., v. 2, p. 1066, p. 1067.

"% DELGADO, Direito Coletivo..., p. 145.
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E de se destacar, por fim, que o art. 615 da CLT prevé as regras concernentes 2
prorrogacdo, revisdo, dentincia e revogacdo de uma convengao ou acordo, total ou parcial, que
devem seguir os mesmos ritos gerais para a celebracdo original desses diplomas. Quanto a
extensdo de convencdo e de acordo para além das bases profissionais e econdmicas
representadas, ndo ha autorizacdo legal para tal (seja para o Judicidrio ou o Executivo, seja
para as entidades sindicais superiores), devendo os interessados entabularem autdénomos

instrumentos normativos coletivos.

6.4.3 A validade material das conven¢des e dos acordos coletivos de trabalho: proposta de

aplicacdo do principio da progressividade e do principio da vedacdo do retrocesso

O Estado, ao delegar ou reconhecer uma fonte juridica, limita o poder normativo
também em relacdo ao contetiido (repertério), no ambito do qual o poder normativo pode ser
exercido. A essa limitagdo atribui-se o nome de “limites materiais das normas juridicas” ou,
ainda, “critérios de validade material das normas juridicas” (ao lado dos limites formais ou
critérios de validade formal das normas, supramencionados).

Os limites atinentes ao conteido regulado podem ser positivos ou negativos,
conforme a ordem juridica imponha ao detentor do poder normativo estabelecer normas em
determinada matéria ou proiba em outra’’ e, ainda, editar normas em determinada direcdo
(sentido) ou vede em outra.

Registre-se que os limites de validade material da norma sao fixados, direta ou
indiretamente, na Constituicdo da Republica (“fonte das fontes” ou “norma produtora por
exceléncia”), posto que esta € a responsdvel pela atribuicdo de fundamento de validade a todas
as outras fontes, na medida em que as reconhece ou as institui, seja como produtoras de outras
normas ou como executoras dos proprios comandos constitucionais. Dai dizer que caso nao
respeitados os limites materiais quando fixados expressamente na Carta Politica, a norma ndo
apenas serd invalida, em face do desrespeito aos critérios de validade material, mas também
serd inconstitucional, ji& que esses critérios e limites estdo fixados diretamente na

Constituicao.

07 BOBBIO, Teoria do ordenamento..., p. 55.
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N

Quanto a convengdo e ao acordo coletivos, eles ndo podem ser diferenciados
quanto a matéria regulada, posto que ambos podem versar sobre a mesma temdtica. Contudo,
diante da distincdo do ambito territorial de aplicacdo da convencdo e do acordo coletivo
(aquela, a categoria representada; este, aos trabalhadores das empresas acordantes), nota-se
que o contetdo do acordo tende a ser mais especifico, enquanto o da convencao, € mais geral.

O conteido™

de uma conven¢do e de um acordo coletivo contém normas
juridicas com duas finalidades distintas: a maioria destinada a reger os contratos individuais
de trabalho, prevendo regras sobre as proprias condicdes das prestacdes de servigos, bem
como a vigéncia, hipétese de revis@o e prorrogacdo do instrumento coletivo; e algumas outras
destinadas a estabelecer obrigacdes e direitos para as partes pactuantes (sindicatos e/ou
empresas).

Evidencia-se, embora sejam fixados nas normas autdnomas dois conjuntos de
normas com finalidades distintas, que os dispositivos normativos destinados a regular os
contratos individuais de trabalho da base representada “consubstanciam a razdo de ser da
negociacao coletiva, como mecanismo criador de fontes normativas autdbnomas do Direito do
Trabalho”.””

Em consequéncia, os diplomas negociais coletivos produzem duplicidade de
efeitos de acordo com as finalidades de suas normas: aquelas destinadas as partes
convenientes sdo dotadas de efeitos inter partes; aquelas outras destinadas a reger contratos
individuais de trabalho das bases profissionais e econdmicas representadas, efeitos erga
omnes.””” Nota-se que se fala de efeitos erga omnes, ja que os efeitos normativos produzidos
ndo se atém as partes convenentes (sindicatos entre si ou sindicato profissional e empresa),
mas, ao contrdrio, “projetam-se sobre todas as pessoas que os sindicatos representam: os

N

empregados que pertencem a categoria de trabalhadores e as empresas que integram a

"% «Q contetido da convencdo coletiva de trabalho é a série de clausulas ou condi¢des que contém o instrumento
celebrado entre as entidades sindicais ou, como resume La Cueva, “o grupo de normas que regulam a situacio
econdmico-social objeto da instituigio”. SUSSEKIND et al. Institui¢des de Direito..., v. 2, p. 1066, p. 1064.

" DELGADO, Direito Coletivo..., p. 143.

"% Como anota DELGADO, a jurisprudéncia, entretanto, tem restringido na prética os efeitos erga omnes dos
preceitos normativos de convencdes coletivas de trabalho de categorias diferenciadas (isto €, daquelas categorias
entendidas como tais por forca de lei, e.g. motoristas e professores), determinando que s6 sdo vinculantes ao
empregador caso tenham sido eles representados pelos correspondentes sindicatos ou diretamente na respectiva
pactuagio coletiva, hipétese rara de ocorréncia no plano real. DELGADO, Direito Coletivo..., p. 150. E o que se
aufere da Sumula 374 do TST: “Norma Coletiva - Categoria Diferenciada — Abrangéncia. (Res. 129/2005 - DJ
20.04.2005, conversdo da OJ 55 da SDI-1) Empregado integrante de categoria profissional diferenciada ndo tem
o direito de haver de seu empregador vantagens previstas em instrumento coletivo no qual a empresa ndo foi
representada por 6rgdo de classe de sua categoria”.
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categoria econdmica dos empregadores”.’!! Perceba-se, ainda, que os referidos diplomas
aplicam-se a todos os membros da categoria representada (trabalhadores e empresas),
independentemente de serem sindicalizados ou néo.

O art. 613 da CLT prescreve que as convengdes e os acordos coletivos de trabalho

deverdo conter obrigatoriamente:

I designacdo dos sindicatos convenientes ou dos sindicatos e empresas
acordantes;

I prazo de vigéncia;

Il categorias ou classes de trabalhadores abrangidas pelos respectivos
dispositivos;

IV condicdes ajustadas para reger as relacdes individuais de trabalho durante
sua vigéncia;

V  normas para a conciliagdo das divergéncias surgidas entre os convenentes
por motivo da aplicac¢ao de seus dispositivos;

VI  disposicdes sobre o processo de sua prorrogacao e de revisao total ou parcial
de seus dispositivos;

VII direitos e deveres dos empregados e empresas;

VIII penalidades para os Sindicatos convenentes, os empregados € as empresas

em caso de violacao de seus dispositivos.

Assim, é de importincia crucial que esses instrumentos indiquem com precisdo a
quém sdo dirigidos; isto é, a qual universo de trabalhadores e empregadores sdo destinados, de
acordo com a categoria representada e com a base territorial de aplicac@o. Isso auxilia muito
que os diplomas coletivos sejam efetivamente aplicados, o que lhes desenvolve maior eficacia
social.

No que pertine aos limites materiais das normas autonomas trabalhistas, o
primeiro limite se refere a matéria regulada: estipulagdo de condicdes de trabalho para o
ambito das respectivas representagdes, o que afasta a regulacdo de outras tematicas nao afins
(como religiosa e politica, por exemplo).

E de ressaltar que ndo existe previsdo legal expressa no ordenamento juridico

patrio que determine especificamente quais condi¢des de trabalho podem ser regulamentadas

"' NASCIMENTO, Inicia¢do ao Direito..., p. 499.
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por normas auténomas (e.g. férias, aviso prévio, décimo terceiro saldrio, estabilidade no
empregado e seguranca do trabalho), havendo, pois, concorréncia no que concerne ao
conteddo normativo entre normas heterbnomas e autdnomas.’"

Como limite negativo afeto a temadtica regulada, dispde o art. 623" da CLT que
nenhuma cldusula de CCT e ACT, sob pena de nulidade, pode contrariar, direta ou
indiretamente, proibicdo ou norma disciplinadora da politica econOmico-financeira do
Governo ou concernente a politica salarial vigente.”"

Entende-se que o contetido previsto em normas proibitivas estatais, igualmente,
constitui limites negativos das convengdes e dos acordos coletivos de trabalho, podendo a
temdtica ser regulamentada por estes diplomas desde que ndo as contrarie ou, ao contrdrio,
desenvolva-lhes os fundamentos (telos) da previsdo legal. Ilustra-se com a fixacdo de idade
minima para o trabalho, que ndo poderd ser regulada de forma diversa (dezesseis anos para
qualquer trabalho, salvo na condi¢do de aprendiz, a partir dos quatorze, cf. art. 7°, XXXIII,
CRFB); a proibi¢do de diferengas salariais, de exercicio de func¢des e de critério de admissao
por motivo de sexo, idade, cor ou estado civil (art. 7°, XXX, CRFB); a proibi¢ao de qualquer
discriminacdo no tocante a saldrio e critérios de admissao do trabalhador portador de
deficiéncia (art. 7°, XXXI, CRFB); e a proibi¢ao de distin¢do entre trabalho manual, técnico e
intelectual ou entre os profissionais respectivos (art. 7°, XXXII, CRFB).

Quanto a dire¢do material positiva do conteddo regulado pelas normas autonomas
(enquanto requisito da validade material das CCT e ACT), aufere-se da Constituicdo da
Republica que as convengdes e os acordos coletivos de trabalho devem ser norteados pelo
principio da progressividade e, como consectdrio l16gico, a direcdo material negativa das
normas auténomas deve ser orientada pelo principio da vedacdo do retrocesso sociojuridico
do trabalhador.

Explica-se: o limite material positivo das normas autonomas deve ser pautado

pelo principio da progressividade, que determina a melhoria das condi¢des sociais trabalhistas

"2 <[ A CLT] quando dispde sobre o contrato individual de trabalho ndo determina os espacos normativos da lei e

da convengdo coletiva de trabalho, ndo define a matéria que pode ser regulada exclusivamente pela lei e os temas
que podem ser compartilhados entre a lei e o contrato coletivo”. NASCIMENTO, Iniciagédo ao Direito..., p. 84.
"3 Art. 623, CLT: “Serd nula de pleno direito disposi¢des de convengio ou acordo que direta ou indiretamente,
contrarie proibi¢do ou norma disciplinadora da politica econémica-financeira do Governo ou concernentes a
politica salarial vigente, ndo produzido quaisquer efeitos perante autoridades e reparti¢des publicas, inclusive
para fins de revisdo de pregos e tarifas de mercadorias e servigos. Pardgrafo tinico. Na hipétese deste artigo, a
nulidade serd declarada, de oficio ou mediante representacdo, pelo Ministro do trabalho ou pela Justica do
trabalho, em processo submetido ao seu julgamento”.

1% Para VIANNA, esse dispositivo contraria as normas internacionais do trabalho. SUSSEKIND et al. Instituicées
de Direito..., v. 2, p. 1066, p. 1063.
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por intermédio do aperfeicoamento ininterrupto da ordem juridica, sempre com vistas a
protecdo e a reafirmacdo da pessoa humana. E, de outro lado, o limite material negativo das
normas autdbnomas deve ser direcionado pelo principio da vedagdo do retrocesso, de forma a
serem insusceptiveis de rebaixamento os padrdes sociais trabalhistas alcancados e protegidos
pela ordem juridica. Frisa-se: independentemente de qual fonte € a instituidora dessas
condi¢Oes, garantias e direitos trabalhistas minimos: normas heterbnomas nacionais ou
internacionais, normas autonomas, regulamentos empresariais e cldusulas contratuais
trabalhistas.

A fixac@o do limite material das convengdes e dos acordos coletivos do trabalho
pelo principio da progressividade e da vedacdo do retrocesso decorre dos auspicios dos
seguintes dispositivos constitucionais: art. 4°, II, que determinou a prevaléncia dos direitos
humanos como principio fundamental da Republica federativa do Brasil; art. 5°, §2° que
estabeleceu que os direitos e garantias expressos nesta Constituicdo ndo excluem outros
decorrentes do regime e dos principios por ela adotados, ou dos tratados internacionais em
que a Republica Federativa do Brasil seja parte; art. 7°, caput, que arrola dos direitos
fundamentais sociais dos trabalhadores, sem prejuizo de outros que visem a melhoria de sua
condic¢do social; e art. 60, §4°, que inviabiliza o poder de emendar na dire¢do de abolir direitos
e garantias fundamentais individuais.

Anota BONAVIDES:

Pelos seus vinculos principiais [...], os direitos sociais recebem em nosso direito
constitucional positivo uma garantia tdo elevada e tdo reforcada que lhes faz
legitima a insercdo no mesmo ambito conceitual da expressdo direitos e garantias
individuais do art.60. Fluem, por conseguinte, uma intangibilidade que os coloca
inteiramente além do alcance do poder constituinte ordindrio, ou seja, aquele poder
derivado, limitado e de segundo grau, contido no interior do préprio ordenamento
juridico.”

O estabelecimento deste limite material encontra respaldo, ainda, na
principioldgia do Direito do Trabalho, designadamente: no principio da prote¢do, no principio
da norma minima, no principio da norma mais favordvel, no principio da imperatividade das
normas juslaborais e no principio da irrenunciabilidade de direitos trabalhistas.

A aplicacdo do principio da progressividade e da vedacdo do retrocesso
sociojuridico do trabalhador também se mostra compativel com a realiza¢do da funcdo central

do Direito do Trabalho: a tutela do trabalhador direcionada a imprimir lhe uma melhoria

"> BONAVIDES, Curso de Direito..., p. 594-5.
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progressiva (ininterrupta e sem retrocessos) das condi¢des de contratacdo, econdmica e social;
e com a fungdo central do Direito Coletivo do Trabalho: de majoragdo quantitativa e
qualitativa dos direitos sociotrabalhistas, de forma a promover a justi¢a distributiva e reduzir
as desigualdades socioecondmicas dos homens.

De outro lado, conforme proposta de VIANA, na esfera das relagdes coletivas de
trabalho, deve-se lutar por uma estrutura que sustente e amplie a acdo sindical, estendendo-a
aos trabalhadores precdrios, aos desempregados e aos excluidos.”'

E de registrar, ainda, que a importincia histérico-teleolégica dos movimentos
reivindicativos sindicais e da negociacdo coletiva € de realizacdo da progressividade vertical
em matéria justrabalhista, pautada pelo aperfeicoamento e elevagdo do patamar normativo
juslaboral, independentemente de quais sejam suas fontes instituidoras.

Dessa forma, a ordem juridico-trabalhista de matiz constitucional determina que
as convencgdes e os acordos coletivos de trabalho atuem em fungdo complementar e
suplementar dos diplomas normativos heteronomos (nacionais e internacionais) e contratuais,
promovendo a progressao social do trabalhador, mediante a cumulacao de vantagens juridico-
trabalhistas, jamais como instrumento precarizador da prote¢do a pessoa humana ou redutor
de direitos e garantias minimas.

Ademais, registre-se que o principio da progressividade e o principio da vedacao
do retrocesso sdo o mesmo limite material imposto as sentencas normativas proferidas pela
Justica do Trabalho, que deverd “respeitar as disposi¢des minimas legais de protecdo ao
trabalho, bem como as convencionadas anteriormente (art. 114, §2°, CRFB).

E também o mesmo limite imposto pelo texto celetista a4 autonomia privada
individual que determina ser licita somente a alteracdo das respectivas condi¢des por mutuo
consentimento e, ainda assim, desde que nao resultem, direta ou indiretamente, prejuizos ao
empregado e de que ndo contravenha as disposi¢des de protecdo ao trabalho, aos diplomas
coletivos que lhes sejam aplicdveis e as decisOes das autoridades competentes, sob pena de
nulidade da cldusula infringente desta garantia (cf. principio da inalterabilidade contratual
lesiva positivado nos arts. 444 e 468 da CLT).

Assim, os direitos e as garantias trabalhistas alcancados por norma heterdbnoma
nacional e internacional, por normas autdnomas anteriormente celebradas, por normas
contratuais e por regulamentos empresariais ndo podem ser suprimidas pelas normas

autdnomas trabalhistas. Conforme leciona CANOTILHO, “os direitos sociais € econémicos (ex:

18 VIANA, A protecio social do... In: PIMENTA, et al. Direito do Trabalho..., p. 183.
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direito dos trabalhadores, direito a assisténcia, direito a educa¢do), uma vez alcangados ou
conquistados, passam a constituir, simultaneamente, uma garantia institucional e um direito
2 717

subjetivo”.

Ensina MURADAS:

E de observar que tanto o principio da norma mais favoravel quanto o principio da
progressividade dos direitos humanos sociais, analisados sob o prisma da producio
legislativa nacional, ndo estabelecem a imutabilidade dos preceitos justrabalhistas;
ao contrédrio, determinam o constante aperfeicoamento do ramo juslaboral, a sua
adaptag@o as novas necessidades sociais, sempre encerrando o sentido de protecao,
atdvico ao Direito do Trabalho.”"®

Frisa-se que a aplicag@o do principio da progressividade e do principio da vedacdo
do retrocesso como limites materiais dos diplomas coletivos ndo estabelece a imutabilidade
dos preceitos justrabalhistas, mas, ao contrdrio, determina o continuo aperfeicoamento da
ordem juridico laboral. Dessa maneira, pode haver alteracdo de algumas cldusulas constantes
de convencdes e de acordos coletivos de trabalho anteriormente celebradas desde que
traduzam progresso das condicdes sociojuridicas dos trabalhadores representados e ndo
impliquem retrocesso sociojuridico ao trabalhador.

Caso as cldusulas de convengdes e de acordos coletivos do trabalho direcionadas a
instituir condicdes de trabalho desrespeitem os limites materiais que lhe impde a Constitui¢do
da Republica, notadamente o principio da progressividade e o da vedacdo do retrocesso, elas
serdo nulas de pleno direito (cf. art. 9° da CLT) e, ainda, cravadas da mdcula de
inconstitucionalidade. Como a decretacdo da nulidade de uma norma constante de diploma
normativo coletivo provoca um vazio na regulacdo de uma dada temdtica, esse vazio devera
ser automaticamente preenchido pela norma laboral abdicada ilicitamente, mesmo que
constante de convencao e acordo anteriormente celebrado.

Nao é demais ressaltar que a proposta desta pesquisa de aplicar o principio da
progressividade e da vedagdo do retrocesso as convengdes e aos acordos coletivos de trabalho
atribui maior grau de eficécia e efetividade a estes principios tdo caros ao Direito do Trabalho,

inclusive de matiz na dignidade humana, e direcionados a reducdo das desigualdades sociais.

"' CANOTILHO, Direito Constitucional, p. 468.
"8 MURADAS, O principio da..., p. 21.
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6.4.3.1 Hipoéteses excetivas e provisOrias autorizadoras de retrocesso por intermédio das

convencdes e dos acordos coletivos de trabalho

A Constituicdo da Republica prevé no art. 7° incisos VI, XIII e XIV,
respectivamente: a “irredutibilidade do saldrio, salvo o disposto em conven¢do ou acordo
coletivo”, a “duracdo do trabalho normal ndo superior a oito horas didrias e quarenta e quatro
semanais, facultada a compensacdo de hordrios e a reducdo da jornada, mediante acordo ou
convengao coletiva de trabalho” e a “jornada de seis horas para o trabalho realizado em turnos
ininterruptos de revezamento, salvo negociagdo coletiva”.

Dessa forma, a propria Constitui¢do autoriza trés hipdteses de redugdo de direitos
e garantias sociais trabalhistas: a reducdo salarial, a compensacdo de sobrejornada e a
ampliacdo de jornada para turnos ininterruptos de revezamento.

Trata-se de hipdteses flexibilizadoras por intermédio da negociacdo coletiva.
Portanto, devem ser interpretadas restritivamente e ndo comportam recurso a analogia e
tampouco a interpretacdo extensiva, por colidirem com o nucleo principioldgico, as funcdes e
a génese do Direito do Trabalho.

Mesmo assim, as hipdteses autorizadoras de precariza¢do das normas trabalhistas
por intermédio da negociacdo coletiva devem ser antecedidas por outras medidas menos
gravosas aos trabalhadores.

Tais previsOes excepcionais permitem o uso da negociacdo coletiva como
instrumento de superagdo de crises da empresa’”’ e, exclusivamente, para essa finalidade. Por
tal razdo, € indispensdvel que haja transparéncia por parte da empresa e do sindicato
econOmico, para justificar a adocdo de tais medidas gravosas, ndo sendo demasiada e ilicita a
exigeéncia do sindicato obreiro da abertura das contas da empresa para fins de consentir com
referidas precarizagdes sociais.

Devem, ainda, ser norteadas referidas negociagcdes pelo principio da boa-fé.

Conforme preleciona SOUTO MAIOR:

A noc¢do de que os contratos devem ser baseados em clima de boa-fé atinge,
igualmente, a esfera coletiva do direito do trabalho. Com apoio nesta nocéo juridica,
expressamente acatada pelo Cédigo, pode-se desconsiderar a validade de cldusulas
de contratos coletivos de trabalho que signifiquem meramente reducdo de direitos e
que foram fruto de uma “negociagcdo” feita sob a ameaca do desemprego (sem

"9 Cf. NASCIMENTO, Iniciagéo ao Direito..., p. 490.
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qualquer apresentacio de documentos que comprovem, satisfatoriamente, a
necessidade econdmica da empresa, para pleitear a redu¢do). Ora, uma negociacio
de boa-fé exige troca de informagdes que se demonstrem, inequivocamente, em
dados reais, para que o ato juridico que dela resulta ndo se concretize sob o manto
das ameacas, ainda mais quando de um lado estd o poder econdomico e de outro
pessoas (mesmo representadas) que dependem do trabalho para sobreviver.”*

AMOROSO LIMA citado por PATRUS ANANIAS também assevera que

[...] o segredo € a alma do negdcio [...]. A supressdao do segredo econdmico — a cuja
sombra se acolheram as grandes negociatas, os lucros extraordindrios, as
percentagens fantdsticas, a formacdo de fortunas gigantescas, que trouxeram o
descrédito total ao sistema capitalista de produgdo — essa supressdo do segredo e a
sua substitui¢do pela mais ampla publicidade de todos os negdcios, representa a meu
ver um passo decisivo para a transi¢do pacifica do capitalismo para uma democracia
econdmica.””!

Assim, a negociacao coletiva in pejus deve consubstanciar-se em medida excetiva,
jamais como regra geral e somente em casos em que a reducdo de direitos trabalhistas se
justifique em prol de um bem maior fundado na dignidade e na protecdo do trabalhador — por
exemplo, a propria manuten¢do do emprego.

Como situacdes excepcionais, a reducdo salarial, a compensagdo de sobrejornada
e a ampliagdo de jornada para turnos ininterruptos de revezamento devem ser adotadas em
carater de provisoriedade, limitando-se ao estrito periodo necessario a supera¢do da crise
empresarial e ao retorno ao status quo.

Quanto a redugdo salarial, em conformidade com o asseverado por DELGADO™?, a
Constituicdo da Republica recepcionou em parte o art. 503 da CLT, que dispde ser licita em
caso de forca maior ou de prejuizos devidamente comprovados a reducdo geral dos saldrios
dos empregados da empresa, proporcionalmente aos saldrios de cada um, ndo podendo,
entretanto, ser superior a 25% (vinte e cinco por cento), respeitado, em qualquer caso, o
salario minimo. E, também, o art. 2° da Lei 4.923/65, que permitia a reducdo salarial em virtude
de conjuntura economica adversa da empresa, mediante negociacdo coletiva, facultando ao
empregador interpor acao especifica perante o Judicidrio Trabalhista em caso de recusa sindical.

Dessa forma, a reducdo salarial, seja unilateral ou por meio de sentenga
jurisdicional, ndo se mostra compativel e recepcionada pela Carta de 1988, que, como regra,

determina a irredutibilidade salarial, permitindo-a como excec¢ao somente por intermédio de

0 SOUTO MAIOR, Jorge Luiz. A protecdo contra..., p. 19.
2! SOUZA, Uma histéria....
22 DELGADO, Curso de Direito..., 9. ed., p. 702.
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convencdes e de acordos coletivos de trabalho, devidamente firmados pelo sindicato
profissional (cf. arts. 7°, VI, e 8°, I, da CRFB).

Recepcionou, contudo, os trés motivos tipificados pelos diplomas legais habeis a
autorizar a reducdo salarial via convengdes e acordos coletivos: for¢a maior, prejuizos
comprovados e conjuntura econdmica adversa, o que afasta, por consequéncia, a reducdo
salarial mesmo que legitimada por normas autdnomas, quando ndao devidamente justificada
por estas hipdteses legais tipificadas.

Quanto ao parametro maximo de reduc¢ao fixado pelo art. 503 da CLT limitando a
reducdo salarial a 25% (vinte e cinco por cento) proporcionalmente ao saldrio de cada
funciondrio respeitado o saldrio minimo, em conformidade com MURADAS, a autonomia
coletiva pode pactuar de forma diversa, com base no critério da proporcionalidade e diante
das reais conjunturas empresarias, contudo respeitado sempre o minimo legal, posto que
padrao minimo remuneratério indispensdvel ao atendimento das necessidades vitais basicas
de qualquer ser humano.”

Aconselhdvel também seja pactuado pelos sindicatos profissionais clausula
condicionante da reducdo salarial a supressdo total de repasses financeiros para os sécios da
empresa, como medida condizente e soliddria com a tdo drastica medida imposta aos
trabalhadores.

E de ressaltar que a redugdo salarial indireta, decorrente da reducio de jornada de
trabalho ou de servicos, deve também ser autorizada por norma auténoma, com base nos
seguintes parametros jd fixados: provisoriamente, excepcionalmente, embasadas (e
devidamente comprovadas) conforme as hipéteses justificadoras tipificadas e, ainda,
respeitando o saldario minimo legal.”™

Quanto a autorizac@o constitucional para a ampliacdo da jornada para turnos
ininterruptos de revezamento, igualmente, deve ser autorizada somente de forma proviséria e
para atender a necessidades imperiosas da empresa, devidamente comprovadas. Jamais como
regra geral, notadamente em face da natureza de normas de satide laboral aquelas limitadoras
de jornada de trabalho e da agressividade tipica dos turnos ininterruptos de revezamento para
a integridade psicofisica do trabalhador sujeito a esse regime. Ainda assim, essa ampliacdo
tem como baliza o padrdo geral de jornada de trabalho fixado na Carta de 1988 (oito horas

didrias e quarenta e quatro semanais), sendo esse limite intransponivel.

2 MURADAS, Crise do Estado In: PIMENTA et al. Direito do Trabalho..., p. 204.
7 Claro que a reducio da jornada com a correspondente redugdo salarial motivada por interesse do empregado
(e.g. para fins de estudo e aprimoramento profissional) tende a ser aceita pela doutrina.
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MURADAS ratifica que

[...] a autorizacdo de ampliagdo, por meio da autonomia coletiva, da jornada para
trabalho em turnos ininterruptos de revezamento somente pode se dar na medida em
que se lhe estenda até o montante padrdo geral trabalhista, sendo mister a concessao
de intervalo de alimentacdo.’

No que concerne a compensacdo de hordrios mediante convengdo e acordo
coletivos de trabalho que autoriza seja a sobrejornada perpetrada em um dia compensada em
outro, igualmente, deve sofrer severas limitacdes, sob pena de abuso do direito por parte da
empresa. Nao € demais ressaltar a flagrante inconstitucionalidade da Lei 9.601/98 e das
sucessivas medidas provisérias de sua alteracdo que fixaram o parametro de compensacao de
jornada como anual.

Esclarece-se que a pratica de horas extras, extrapolando o limite de oito horas
didrias e quarenta e quatro semanais, ndo pode, de forma alguma, ser habitual, j4 que a
restricdo da jornada, de um lado, atua na limitacdo do tempo em que o empregador pode
contar com a disponibilidade do empregado e, de outro, estabelece o direito do empregado em
ter livre o tempo para suas outras atividades sociais.

Dessa maneira, como regra, a negociacdo coletiva deve ser pautada pelo principio
da progressividade e pelo principio da vedac¢do do retrocesso, admitindo-se a precarizagcdo
pelas normas autonomas apenas em cardter excepcional e provisério, € mesmo assim, desde

que devidamente fundamentados e comprovados em fortes motivos também de cunho social.

6.4.4 A vigéncia das convengdes e dos acordos coletivos de trabalho

Para REALE, a vigéncia (ou validade formal) de uma norma € a “executoriedade
compulséria de uma regra de direito, por haver preenchido os requisitos essenciais a sua
feitura ou elaborac¢@o”.””® Ainda, segundo o autor, a regra juridica, para ser obrigatdria e ter
condic¢des de vigéncia, deve reunir trés requisitos: a legitimidade do 6rgdo de que emana; a

competéncia ratione materiae; e a legitimidade de procedimentos.”

72 MURADAS, Crise do Estado In: PIMENTA et al. Direito do Trabalho..., p. 205.
2 REALE, Licées preliminares de Direito, p. 108.
T REALE, Licées preliminares de Direito, p. 110.
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Como ja apreciado, esses requisitos lancados por REALE dizem respeito
propriamente a validade da norma, e ndo a sua vigéncia, notando-se que: “validade e vigéncia
nao se confundem. Uma norma pode ser vdlida sem ser vigente, embora a norma vigente seja
sempre valida. Os critérios dogmaticos de reconhecimento da validade nao sdo os mesmos da
vigéncia”.”*®

Opta-se, portanto, pelo entendimento de FERRAZ JUNIOR acerca do significado de
vigéncia: “é uma qualidade da norma que diz respeito ao tempo de validade, ao periodo que
vai do momento em que ela entra em vigor (passa a ter for¢a vinculante) at€é o momento em
que é revogada, ou em que se esgota o prazo prescrito para sua dura¢do”.”

Sintetiza-se: a andlise da vigéncia da norma € ulterior a da sua validade. Deve,
pois, ser entendida a vigéncia como o tempo de validade de uma norma. Isto é, a duragdo de
uma norma enquanto ela for dotada de obrigatoriedade e forca vinculante.

O marco inicial da vigéncia ocorre, geralmente, com a publicacdo da norma.
Contudo, pode ser postergada no tempo, em conformidade com o disposto no art. 1° da
LINDB: “salvo disposi¢ao contrdria, a lei comeca a vigorar em todo o pais quarenta e cinco
dias depois de oficialmente publicada”. Esse prazo, como regra de quarenta e cinco dias,
denomina-se de vacatio legis e consiste no intersticio entre a publicacdo da norma e o termo
inicial da sua vigéncia. Durante esse periodo, a norma € valida (j& pertence ao ordenamento),
mas ainda ndo vige, posto que tem a sua validade suspensa.”

Quanto ao marco final de vigéncia, como regra e em face do principio da
continuidade das leis (que determina que sejam elas elaboradas com prazo indeterminado de
vigéncia, cf. art. 2°”' da LINDB), ocorre no momento em que a norma é revogada ou
modificada expressa ou tacitamente por outra lei. A excecdo sdo as leis tempordrias (raras,
alids), que, em seu préprio corpo normativo, determinam o marco final de sua vigéncia, sendo
um cldssico exemplo as leis orcamentdrias (vigoram por um ano).

Apds analisado o significado e alguns aspectos da temdtica “vigéncia das

normas”’, resta apreciar detidamente a vigéncia das normas decorrentes dos instrumentos de

negociacao coletiva de trabalho.

7 FERRAZ JUNIOR, Introducdo ao estudo..., p. 166.

¥ FERRAZ JUNIOR, Introducdo ao estudo..., p. 171.

39 FEERRAZ JUNIOR, Introducdo ao estudo..., p. 166.

31 Art. 2°, LINDB: “Nio se destinando 2 vigéncia tempordria, a lei terd vigor até que outra a modifique ou
revogue”.
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O art. 613, II, da CLT arrola como item obrigatério de convencdo e de acordo
coletivos de trabalho a previsdo do prazo de vigéncia e o art. 614, §3°, da CLT determina que
ndo serd permitido estipular duragdo de convencao e acordo coletivo de trabalho por um prazo
superior a 2 (dois) anos.”* Dessa forma, segundo a CLT, os diplomas negociais coletivos
devem ser celebrados por prazo determinado limitado a dois anos.

E de reconhecer que, na dindmica concreta das relacdes coletivas de trabalho,
esses instrumentos normativos origindrios da negociacdo coletiva tém sido firmados pelo
prazo de 1 (um) ano, “em razdo da frequente mutagcao das condi¢cdes econdmicas existentes no
momento de sua celebracdo”.”

N3ao obstante, sustenta-se, ante as finalidades inerentes a tutela do trabalhador por
intermédio da regéncia normativa coletiva, que a vigéncia indeterminada, seguindo a
dinamica da revisdo ou da revogacdo das normas autdbnomas por novos diplomas, mostra-se
com maior compatibilidade ante a sistemdtica do Direito do Trabalho, em contraponto a
vigéncia predeterminada prevista obsoletamente no texto celetista e sem qualquer respaldo
constitucional.

Registre-se, inclusive, a tese da inconstitucionalidade da prédeterminagao do
prazo prevista pelo texto celetista, defendida por ALVARES DA SILVA, principalmente em face
da ampla liberdade de atuacdo sindical - na defesa dos interesses da categoria representada,
sem interferéncia do Poder Publico -, assegurada pela Constitui¢do da Republica (cf. art. 8°,
caput, incisos I e II1"*"). Esteia, ainda, o autor que a Carta de 1988 reconheceu de forma ampla
as convengoes e os acordos coletivos (cf. art. 7°, XXVI'*), ndo os condicionando as restri¢des
estabelecidas por normas heterbnomas infraconstitucionais anteriormente a sua

promulgacdo.”

Com efeito, segundo essa corrente, cabe aos sindicatos fixar o prazo de
vigéncia das normas autonomas da forma que lhes aprouver, o que implica também a
possibilidade de o término da vigéncia se dar tal como as leis em geral, pela sua revogacao ou

modifica¢do por novo instrumento normativo negociado coletivamente.

32 Caso a convengdo e o acordo coletivos prevejam prazo de vigéncia superior aos dois anos, VIANNA entende
que a fixacdo desse “prazo superior ndo anula a convengdo ou o acordo; apenas a limitacdo da sua vigéncia
estar4 restrita ao que permite a lei”. SUSSEKIND et al. Institui¢cées de Direito..., v. 2, p. 1066, p. 1067.

3 PORTO, A vigéncia dos... In: VIANA, A reforma sindical..., p. 91.

734 Art. 8°, caput, incisos I e III, da CRFB: “E livre a associagdo profissional ou sindical, observado o seguinte: I
- a lei ndo podera exigir autorizacdo do Estado para a fundacdo de sindicato, ressalvado o registro no érgdo
competente, vedadas ao Poder Publico a interferéncia e a intervencdio na organizacdo sindical; [...] III - ao
sindicato cabe a defesa dos direitos e interesses coletivos ou individuais da categoria, inclusive em questdes
judiciais ou administrativas.”

735 Art. 7°, XXVI, CRFB: “Sao direitos dos trabalhadores urbanos e rurais, além de outros que visem a melhoria
de sua condi¢do social: XX VI - reconhecimento das convencdes e acordos coletivos de trabalho”.

¢ Cf. ALVARES DA SILVA, Temas de Direito do Trabalho....
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(13

Neste diapasdo, também NASCIMENTO, que assevera: ‘“as cldusulas das
convengdes e acordos coletivos podem ser estipuladas por prazo determinado, como, também,
indeterminado com efeitos permanentes mesmo depois da data-base [...]”."’

Nao € demais dizer que a vigéncia predeterminada das normas autonomas, tal
como fixado na CLT, ndo encontra respaldo juridico e tampouco fético para estabelecer uma
excecdo a regra da continuidade das normas (em anteposicdo as normas tempordrias),
sobretudo quando implica efeitos praticos graves e reversos aos objetivos do Direito do
Trabalho e a todo o seu arcabouco principiolégico.

O grande problema pratico que decorre da vigéncia das convengdes e dos acordos
coletivos de trabalho € verificado quando, atingido o termo final da vigéncia, ndo € entabulada
de imediato nova conveng¢do ou acordo coletivo e tampouco proferida sentenca normativa
para regular os contratos individuais de trabalho abrangidos pela base sindical representada.
Durante esse decurso de tempo (entre o fim da vigéncia de um diploma coletivo e o inicio de
outro), conforme entendimento jurisprudencial majoritario, pautado na Lei 10.192/01, os
contratos individuais de trabalho ndo sao regidos por norma coletiva alguma, em inequivoco
retrocesso social ao trabalhador.

A Lei 10.192/017*, especificamente o art. 18, revoga expressamente os paragrafos

1°e 2°do art. 1° da Lei 8.542 (de 23.12.1992) que previam:

Art. 1° A politica nacional de saldrios, respeitado o principio da irredutibilidade, tem
por fundamento a livre negociagdo coletiva e reger-se-a pelas normas estabelecidas
nesta lei.

§1° As clausulas dos acordos, convencdes ou contratos coletivos de trabalho
integram os contratos individuais de trabalho e somente poderdo ser reduzidas ou
suprimidas por posterior acordo, convengdo ou contrato coletivo de trabalho.

§2° As condicdes de trabalho bem como as cldusulas salariais, inclusive os aumentos
reais ganhos de produtividade do trabalho e pisos salariais proporcionais a extensao
e a complexidade do trabalho, serdo fixados em contrato, convencdo ou acordo
coletivo de trabalho, laudo arbitral ou sentenca normativa, observadas dentre outros
fatores, a produtividade e a lucratividade do setor ou da empresa (grifos acrescidos).

Nesse sentido, esteia a Sumula 277, do TST:

T NASCIMENTO, Inicia¢do ao Direito..., p. 500.

A Lei 10.192, de 24.02.2001, converteu em lei reiteradas medidas provisérias que fixaram medidas
complementares ao Plano Real e deram outras providéncias (desde a primeira MP n.1.053/95 até a MP n. 2.074-
73/2001). A revogagdo dos pardgrafos 1° e 2° do art. 1° da Lei 8.542 foi arguida em sede da Acdo Direta de
Inconstitucionalidade n.2.081, cujo pedido liminar foi indeferido pelo STF. Apds, essa acdo foi extinta, sem
julgamento do mérito, diante do entendimento de que a peti¢do inicial deveria ter sido aditada para acompanhar
as medidas provisdrias reeditadas.
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Sentenga normativa. Convencdo ou acordo coletivos. Vigéncia. Repercussdo nos
contratos de trabalho (redacdo alterada na sessd@o do Tribunal Pleno em 16.11.2009)
I — As condicdes de trabalho alcancadas por forca de sentenga normativa, convencao
ou acordo coletivos vigoram no prazo assinado, nio integrando, de forma definitiva,
os contratos individuais de trabalho. II — Ressalva-se da regra enunciada no item I o
periodo compreendido entre 23.12.1992 e 28.07.1995, em que vigorou a Lei n°
8.542, revogada pela Medida Proviséria n° 1.709, convertida na Lei n° 10.192, de
14.02.2001.

Dessa forma, a referida Lei 10.192/01 e a Simula 277 do TST atribuem forca a
teoria da “aderéncia limitada ao prazo de vigéncia”, segundo a qual a vigéncia das normas
coletivas se atém ao prazo previsto no proprio diploma, ndo aderindo de forma definitiva aos
contratos individuais de trabalho.

E de ressalvar, todavia, que a Lei 10.196/01, a Simula 277 do TST e a teoria da
aderéncia dos diplomas coletivos limitada ao prazo de vigéncia mostram-se inconstitucionais
por afronta direta ao art. 7°, caput e incisos V e XXVI, e ao art. 114, §2°, da Constitui¢do
Federal, que garantem aos trabalhadores “além de outros que visem a melhoria de sua
condicdo social” (art. 7°, caput), direito a “piso salarial proporcional a extensdo e a
complexidade do trabalho” (art. 7°, V), ao “reconhecimento das convencdes e acordos
coletivos de trabalho” (art. 7°, XXVI) e sentenca normativa proferida pela Justica do Trabalho
“respeitadas as disposi¢cdes minimas legais de protecdo ao trabalho, bem como as
convencionadas anteriormente” (art. 114, §2°).

Ademais, as mencionadas bases legal, jurisprudencial e tedrica violam o principio
da progressividade dos direitos humanos trabalhistas e o seu consectario 16gico da vedacao do
retrocesso sociojuridico positivados: no art. 4°, II, da CRFB (que estabelece a prevaléncia dos
direitos humanos como fundamento da Republica Federativa do Brasil), no art. 5°, §2° (que
constitui que os direitos e garantias expressos na Constituicdo “nao excluem outros
decorrentes do regime e dos principios por ela adotados, ou dos tratados internacionais em
que a Republica Federativa do Brasil seja parte”), no caput, do art. 7° (que arrola os direitos
fundamentais dos trabalhadores, “sem prejuizo de outros que visem a melhoria de sua
condicdo social”) e no art. 60, §4° (que inviabiliza altera¢des que venham a suprimir direitos e
garantias fundamentais individuais).

Dessa forma, ndo pode haver dividas que a vigéncia dos diplomas coletivos e a
coroldria aplicacdo aos contratos individuais de trabalho limitado ao prazo previsto nos
respectivos instrumentos sao contrdrios a todo arcabouc¢o normativo principiolégico do
Direito do Trabalho, de matiz constitucional, implicando grave retrocesso sociojuridico ao

trabalhador, sobretudo enquanto nio vigente novo instrumento coletivo subsequente.
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Para resolver esse problema pratico, tradicionalmente, a doutrina sustenta mais
duas teorias (a par da teoria da aderéncia limitada ao prazo de vigéncia), a fim de estabelecer
a relagdo do ponto de vista temporal entre as regras constantes das convengdes e dos acordos
coletivos com pertinentes contratos individuais. Esclareca-se, ainda, que essas teorias sao
edificadas, ja que os trabalhadores e empregadores ndo podem celebrar contratos individuais
de trabalho, ou dar continuidade aqueles pre-existentes, estabelecendo condi¢des contrarias ao
previsto nas convengdes e nos acordos coletivos (art. 6197, CLT), inclusive os infratores
estando sujeitos a multa (art. 622", CLT).

A primeira delas, aderéncia irrestrita (também denominada ‘“teoria da
incorporagdo™*'), alega que os dispositivos normativos coletivos ingressam com duragdo
indeterminada nos contratos individuais, nao podendo deles ser suprimidos, sendo dotados de
efeitos similares as clausulas contratuais (cf. principio da inalterabilidade contratual lesiva,

positivado no art. 468, CLT). Nesta direcdo, VIANNA:

Quanto aos contratos individuais que foram modificados pela vigéncia de uma
convengdo, sendo ela extinta eles ndo podem ser alterados para voltar as condi¢des
anteriores de trabalho, pois se incorporam as novas cldusulas ao contrato individual,
e este ndo pode sofrer alteragdes nos termos do artigo 468 da CLT.™*

A critica que se tece a teoria da aderéncia irrestrita consiste na grande distin¢ao de
direitos assegurados aos trabalhadores vinculados ao mesmo tomador de servicos, de acordo
com a admissdo anterior ou posterior a celebracdo de pactos coletivos de trabalho, o que
atentaria contra a diretriz de tratamento equinime aos trabalhadores.

A segunda vertente, intermedidria, capitaneada por DELGADO, sustenta a vigéncia
limitada por revogagdo — isto €, até que novo diploma negocial seja instaurado. Tal posicao é
“tecnicamente mais correta, por se estar tratando de norma juridica — e norma provisodria €,

regra geral, uma excepcionalidade. Doutrinariamente mais sdbia, por ser mais harmonica aos

9 Art. 619 da CLT: “Nenhuma disposicio de contrato individual de trabalho que contraria normas de
convengdo ou acordo coletivo de trabalho poderd prevalecer na execu¢do do mesmo, sendo considerada nula de
pleno direito”.

M0 Art. 622 da CLT: “Os empregados e as empresas que celebrarem contratos individuais de trabalho,
estabelecendo condicdes contrdrias ao que tiver sido ajustado em convengdo ou acordo que lhes for aplicavel,
serdo passiveis da multa nelas fixada. pardgrafo tnico. A multa a ser imposta ao empregado ndo podera exceder
da metade daquela que, nas mesmas condicdes, seja estipulada para a empresa”.

"I PEDREIRA DA SILVA, Principiologia do Direito..., 2. ed., p. 75.

™2 SUSSEKIND et al. Institui¢des de Direito..., v. 2, p. 1065. Nesta linha, também José Augusto Rodrigues
Pinto cf. DELGADO, Curso de Direito..., 10. ed., p. 1327.
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objetivos do Direito Coletivo do Trabalho”.”* Neste sentido, a jurisprudéncia ja tem se
manifestado, embora restritamente as parcelas salariais. Quanto a temadtica, DELGADO

constata:

[...] a jurisprudéncia tem considerado — com razao — que o patamar salarial resultante
de instrumentos coletivos fixadores de reajustes salariais adere, sim,
permanentemente, aos contratos de trabalho em vigor no periodo de vigéncia do
respectivo diploma mesmo apés cessada tal vigéncia. Isso ocorre por forca do
principio especial da intangibilidade dos saldrios (ou sua irredutibilidade). De fato,
se se retornasse ao nivel salarial anterior ao correspondente diploma (um ou dois
anos antes), em situacdes de falta de nova negociag@o, poder-se-ia assistir uma
brutal reducdo salarial dos trabalhadores envolvidos. Nao hd tese juridica qualquer
que justifique violéncia social; assim, além do principio especifico da
irredutibilidade, os principios gerais e constitucionais da proporcionalidade e da
dignidade da pessoa humana inviabilizariam tal efeito social desagregador.”**

Nao obstante as citadas correntes doutrindrias tradicionais, pensa-se que o
problema ndao deve se ater a construcdo tedrica da aderéncia ou ndo contratual, que, em
verdade, servem apenas para sustentar, diretamente ou por via obliqua (de acordo com o
enfoque de cada uma delas), a possibilidade de norma decorrente de instrumentos coletivos
precarizar e reduzir direitos trabalhistas minimos.

Em verdade, a questdo tedrica da aderéncia contratual apresenta-se como
irrelevante, uma vez que as duas problemdticas que envolvem as regras oriundas dos
instrumentos de negociagdo coletiva se atém: a sua validade material (solucionada pela
aplicagdo do principio progressividade, em conjunto com o principio da vedagcdo do
retrocesso, como fixadores dos limites materiais do repertério normativo, conforme proposto
nesta pesquisa); e a sua vigéncia (limitada a revogagcao ou modificagdo por novo instrumento
coletivo).

Ademais, ndo se devem estabelecer critérios distintos para as normas
justrabalhistas (e simplesmente), pelo fato de serem provenientes de fontes diversas. Regras

contratuais, regras de regulamentos empresariais, regras de diplomas heterdnomos

internacionais e nacionais, e regras de diplomas coletivos, todas sdo normas juridicas,

743 DELGADO, Curso de Direito..., 10. ed., p. 1328. Delgado cita a seguinte emenda de acérdao: SENTENCA
NORMATIVA — DURACAO NO TEMPO — POSSIBILIDADES E LIMITES — No Direito brasileiro pode a
sentenga normativa vigorar, desde que seu termo inicial, até que novo diploma coletivo, judicial ou privado
(sentenga normativa, convencao coletiva de trabalho ou acordo coletivo de trabalho), produza sua revogacdo
expressa ou tdcita, respeitado, porém, o prazo maximo legal de quatro anos de vigéncia. Recurso ordindrio em
dissidio coletivo a que se d4 provimento (TST-RODC — 1439/2004-000-04-00-0. Sessao de 10.4.2008. DOU/DJ
de 9.5.2008. Relator: Ministro Mauricio Godinho Delgado). Cf. DELGADO, Direito Coletivo..., p. 36.

a4 DELGADO, Curso de Direito..., 10. ed., p. 1329. Este entendimento também € sustentado por BARROS: “Nao
obstante, em se tratando de vantagens salariais, a jurisprudéncia tem-se inclinado no sentido de autorizar a sua
incorporacdo ao pacto laboral”. BARROS, Curso de Direito do..., p. 1178-1179.
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integrantes do ordenamento juridico laboral e, portanto, direcionadas rumo a progressividade
das conquistas sociais do trabalhador, a reafirmac¢do da sua inata dignidade e a realizacdo da
justiga social.”

Além disso, o principio cardeal da prote¢do, o principio da norma minima, o
principio hermenéutico in dubio pro operario, o principio da norma mais favoravel, o
principio da progressividade e, como consectario negativo deste, o principio da vedacdo do
retrocesso sociojuridico do trabalhador estabelecem claramente a diretriz solucionadora do
problema da vigéncia das normas dos diplomas coletivos, independentemente de linhas
tedricas pela aderéncia ou ndo contratual. Ou seja: se ap6s o fim da vigéncia do diploma
coletivo ndo for pactuado novo diploma — com vigéncia imediata ao término do anterior —,
automaticamente estard prorrogado o prazo de vigéncia daquele instrumento, sob pena de
afronta a todos os supracitados principios peculiares, da propria ruina do Direito do Trabalho
e de grave violéncia prética perpetrada em desfavor dos trabalhadores.™

Nao é demais relembrar: aos principios € reconhecida a funcdo normativa
autdbnoma, inclusive, sendo-lhes reconhecida a capacidade de afastar regra legal especifica
que contrarie todo o sistema juridico e principiolégico de um dado ramo do Direito, conforme

afiancado por BANDEIRA DE MELLO™", FLOREZ-VALDES™ ¢ BONAVIDES.”"

s - ] - . . .
™ £ de mencionar que esse nio é o entendimento esbogado pelo TST que entende que cldusulas contratuais e

regulamentos empresariais possuem natureza juridica distinta de normas oriundas de convengdes, acordos
coletivos e sentencas normativas, estas semelhantes as leis. Exemplifica-se com as Simulas 51 e 277 do TST.

746 Egsa ndo ¢, contudo, a posicdo do TST, que pode ser auferida da OJ 322, da SBDI-I, TST: “Acordo coletivo
de trabalho. Cldusula de termo aditivo prorrogando o acordo para prazo indeterminado. Invalida. Nos termos do
art. 614, §3°, da CLT, € de dois anos o prazo mdximo de vigéncia dos acordos e das convencdes coletivas. Assim
sendo, € invdlida, naquilo que ultrapassa o prazo total de dois anos, a cldusula de termo aditivo que prorroga a
vigéncia do instrumento coletivo origindrio por prazo indeterminado (DJ 9.12.2003)”. Referida posicdo tedrica
merece severas criticas, porquanto viola a livre transacdo coletiva realizada pelos sindicatos no sentido de
prorrogar a vigéncia do instrumento negociado anteriormente.

"7 “Violar um principio é muito mais grave que transgredir uma norma qualquer. A desatencdo ao principio
implica ofensa ndo apenas a um especifico mandamento obrigatério mas a todo sistema de comandos. E mais
grave forma de inconstitucionalidade, conforme escaldo do principio atingido, porque representa insurgéncia
contra todo o sistema, subversdo de seus valores fundamentais, contumélia irremissivel a seu arcabouco légico e
corrosdo de sua estrutura mestra”. BANDEIRA DE MELLO, Celso Antdonio. Curso de Direito Administrativo.
Malheiros Editores, Sao Paulo: 7. ed. 1995, p. 537-538 apud PEDREIRA DA SILVA, Principiologia do
Direito..., 2. ed., p. 12.

™8 “Los principios generales son ahora una fuente supletoria, desde luego; pero, principalmente, una fuente
material bdsica y primaria de nuestro ordenamiento juridico, capaz de adquirir primacia, em un puro orden
jerarquico, sobre la ley y la costumbre; con virtualidad para matizarlas, fuerza para generar-las, com
potencialidad para invalidarlas”. ARCE Y FLOREZ-VALDES, Los principios generales..., p. 55.

™ “Daqui ja se caminha para o passo final da incursdo teérica: a demonstracio do reconhecimento da
superioridade e hegemonia dos principios na piramide normativa; supremacia que ndo € unicamente formal, mas
sobretudo material, e apenas possivel na medida em que os principios sdo compreendidos e equiparados e até
mesmo confundidos com os valores, sendo, na ordem constitucional dos ordenamentos juridicos, a expressao
mais alta da normatividade que fundamenta a organizac¢do do poder”. BONAVIDES, Curso de Direito..., 23. ed.,
p. 288.



225

Por fim, € de ressaltar, diante do infeliz entendimento majoritdrio sob a vigéncia
das normas coletivas, que dissidio coletivo instaurado com fins de modificagdo das normas
coletivas (CCT, ACT ou sentenga normativa) deverd ser suscitado dentro de sessenta dias
antes de expirado o prazo da vigéncia do instrumento anterior, para que o novo instrumento
possa ter vigéncia no dia imediato a esse termo. E o que prescreve o §3° do art. 616 da CLT.
Menciona-se que essa ¢ uma norma muito importante para que nao haja retrocesso juridico ao
trabalhador durante o lapso entre o termo final do instrumento normativo anterior e o inicio da
vigéncia da sentenca normativa, que, mesmo com todas as notdrias delongas processuais, vai
ter efeito ex func, ou seja, retroagindo a data do término do instrumento anterior, ainda que
prolatada tempos depois.

Quanto ao marco inicial da vigéncia, a CLT dispde que se iniciard trés dias apds o
depdsito dos referidos instrumentos no Ministério do Trabalho e Emprego (cf. art. 614, §1°7°).
Embora o TST entenda pela recepgio constitucional desse mandamento (cf. OJ 347',da SDC),
parte da doutrina sustenta entendimento reverso. Nesse diapasdo, DELGADO: “os fins do ato
junto ao Ministério do Trabalho e Emprego sdo essencialmente administrativos e, apenas em
segundo lugar, de difusdo”.” Para o autor, as partes tém conhecimento do seu teor, €
documento comum a elas, “ndo sendo razodvel e proporcional a alegacdo de seu
desconhecimento juridico ou de sua falta de efetividade”.” Assim, o inicio da vigéncia do
diploma coletivo se dard na forma que for pactuado pelas préprias partes e previsto no
respectivo instrumento normativo.

De outro lado, a determinacdo celetista de afixacdo, de forma visivel, das
convengdes e dos acordos coletivos nas sedes dos sindicatos, bem como nos estabelecimentos
das empresas compreendidas no seu campo de aplicacdo (art. 614, §2°**), mostra-se
pertinente a dindmica da produ¢c@o normativa pétria: por atuar na difusdo do teor das normas

autdnomas, inclusive para fins de fiscalizacdo do trabalho; por informar os trabalhadores

0 Art. 614, §1°, CLT: “§1° As convengdes e os Acordos entrario em vigor 3 (trés) dias ap6s a data da entrega
dos mesmos no 6rgao referido neste artigo (Ministério do Trabalho e Emprego)”. A finalidade desse dispositivo,
sob a dtica de VIANNA ¢é para dar publicidade do teor do convencionado coletivamente em relagdo ao governo.
SUSSEKIND et al. Instituigcoes de Direito..., v. 2, p. 1066.

1 0J 34 SDC, do TST: “acordo extrajudicial. homologacdo. justica do trabalho. prescindibilidade (inserida em
07.12.1998) E desnecessaria a homologagio, por Tribunal Trabalhista, do acordo extrajudicialmente celebrado,
sendo suficiente, para que surta efeitos, sua formaliza¢do perante o Ministério do Trabalho (art. 614 da CLT e
art. 7°, inciso XX VI, da Constituicdo Federal)”.

2 DELGADO, Direito Coletivo..., p. 146.

3 DELGADO, Direito Coletivo..., p. 146.

4 Art. 614, §2° CLT: “Copias auténticas das convengdes e dos acordos deverdo ser afixadas de modo visivel,
pelos sindicatos convenientes, nas respectivas sedes e nos estabelecimentos das empresas compreendidas no seu
campo de aplicacdo, dentro de 5 (cinco) dias da data do depdsito previsto neste artigo”.
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acerca de seus direitos; e por concretizar o principio da publicidade, “que decorre do eixo

democratico da Reptblica brasileira”.””> Nesse sentido, VIANNA afirma ser a publicidade

“imprescindivel para a vigéncia dos acordos e convengdes coletivas”.”

6.5 A eficacia das normas oriundas dos instrumentos decorrentes da negociacao

coletiva™’

O Direito, que consiste em prescricdes ou imperativos, existe para ser obedecido,
para ser aplicado. Segundo IHERING, citado por SUSSEKIND, ele existe para se realizar, pois

“ndo basta a ‘pretensdo normativa’, ou seja, a validade das normas juridicas. Para que o

direito cumpra sua missdo, é necessario também, a ‘efetividade social’”.”®

A verificacdo se as normas sao aplicadas e cumpridas e em que medida isso se da,
geralmente, fica a cargo da Sociologia Juridica™, que tem por objeto a busca da averiguacdo
concreta do direito em movimento. Ou seja, tem por escopo a investigacao de como o direito
e a norma vém sendo aplicados e cumpridos ao longo dos tempos em uma dada nagao.

Sobre a eficacia das normas, REALE esclarece:

A eficécia se refere, pois, a aplicacdo ou execu¢do da norma juridica, ou por outras
palavras, é a regra juridica enquanto momento da conduta humana. A sociedade
deve viver o Direito e como tal reconhecé-lo. Reconhecido o Direito, é ele
incorporado a maneira de ser e de agir da coletividade. Tal reconhecimento, feito ao
nivel dos fatos, pode ser o resultado de uma adesdo racional deliberada dos
obrigados, ou manifestar-se através do que Maurice Hauriou sagazmente denomina
"assentimento costumeiro”, que ndo raro resulta de atos de adesdo aos modelos
normativos em virtude de mera intui¢do de sua conveni€ncia ou oportunidade. O
certo é, porém, que nao hd norma juridica sem um minimo de eficicia, de execugdo
ou aplicacdo no seio do grupo.’®

755 «A publicagdo é requisito de vigéncia da norma juridica no direito brasileiro. A sua exigéncia decorre do eixo
democrético da Reptblica brasileira, firmado constitucionalmente, e também por disposi¢do expressa no plano
infraconstitucional, nos termos do art. 1° da Lei de Introducdo ao Cédigo Civil”. MURADAS, O principio da...,
p. 132.

% SUSSEKIND et al. Institui¢ées de Direito..., v. 2, p. 1066.

7 Parte da temética aqui exposta reporta-se a artigo MESQUITA. A negociagdo coletiva... In: Anais..., p.10495-
10514.

8 SUSSEKIND et al. Institui¢des de Direito..., v. 1, p. 187-8.

%9 «A Sociologia Juridica apresenta-se, hodiernamente, como uma ciéncia positiva que procura se valer de
rigorosos dados estatisticos para compreender como as normas juridicas se apresentam efetivamente, isto &,
como experiéncia humana, com resultados que ndo raro se mostram bem diversos dos que eram esperados pelo
legislador. [...] a Sociologia Juridica ndo visa a norma juridica como tal, mas sim a sua eficdcia ou efetividade,
no plano do fato social”. REALE, Licédes preliminares de Direito, p. 20.

" REALE, Licées preliminares de Direito, p. 112-3.
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O terreno da aplicacdo das normas estd diretamente atrelado a andlise da eficicia
da norma, se ela é ou ndo seguida pelas pessoas a quem € dirigida (os chamados “destinatarios
da norma”). Também consubstancia andlise atdvica a eficicia das normas a apreciacdo dos
meios coercitivos institucionalizados pela ordem juridica para atribuir as normas maior
efetividade social.

“Que uma norma exista como norma juridica ndo implica que seja também
constantemente seguida”.” E, ao contrdrio, a falta de eficdcia de uma norma (ineficécia, ou
auséncia de um minimo de efetividade) “ndo afeta sua validade, pois a norma editada entrou
no ordenamento juridico, ainda que nunca tivesse produzido efeitos”.”*

Dessa maneira, a validade e a eficdcia, embora sejam andlises complementares das
normas juridicas, ndo se confundem. A validade estd atrelada ao atendimento dos requisitos
indispensdveis a sua pertenca ao ordenamento juridico, isto €, ao atendimento dos requisitos
formais e materiais, ao passo que a eficdcia esta ligada ao cumprimento da norma, bem como
aos mecanismos que dispde o Direito para tornd-las efetivas socialmente.

A partir do século XX, inicia-se um processo de criticas a coer¢do/sangao como
elemento essencial a norma juridica’, bem como a atribui¢do de maior relevo a questio da
eficdcia, ndo entendida como elemento integrante da norma, mas enquanto fundamento de
validade e legitimagdo do préprio ordenamento juridico.”

Segundo BOBBIO, a sancd@o deve ser vista como resposta a violagdo da norma, ndo
dizendo respeito a sua validade (elemento que lhe € atdvico), mas sim a eficdcia, enquanto
ferramenta que se vale o Estado para que as normas sejam menos violadas ou que as
consequéncias da viola¢do sejam menos graves.’®

Para se evitar a dicotomia rigida entre o ser e o dever-ser, entende o autor que a
sancdo € elemento externo a norma e institucionalizado, referindo-se, pois, nao a cada norma

individualmente considerada, mas ao ordenamento juridico como um todo. Refletindo dessa

' BOBBIO, Teoria da norma..., p. 47.

762 FERRAZ JUNIOR, Introducdo ao estudo..., p. 167.

763 Para HANS KELSEN, a forca é objeto de regulamentagio juridica. Ou seja, o Direito consiste em um conjunto
de normas que regulam o exercicio da forca numa determinada sociedade. E o que se aufere da seguinte
passagem: “Uma regra € uma regra juridica ndo porque a sua eficdcia € garantida por uma outra regra que dispde
uma san¢do; uma regra é uma regra juridica porque dispde uma san¢do. O problema da coer¢do nao é problema
de garantir a eficdcia das regras, mas o problema de contetdo das regras”. KELSEN, Teoria geral do..., p.?. Pode-se
dizer, entdo, que a diferenca no pensamento de Norberto Bobbio em relacdo ao de Hans Kelsen no que se refere a
coercdo/sancdo reside no fato de que para este a coer¢io/sangio consiste em objeto de regulacdo juridica e para aquele
consiste em um dos instrumentos de que se vale o ordenamento juridico para tornar véalidas as normas.

764 BOBBIO, Teoria do ordenamento..., p. 29.

% BOBBIO, Teoria do ordenamento..., p. 27 ¢ FERRAZ JUNIOR, (apresentacio), In: BOBBIO, Teoria do
ordenamento..., p. 7-19.



228

maneira, BOBBIO abre espaco maior para as sangdes positivas (ou direito premial),
encorajando o cumprimento da norma e redimensionando a fungdo promocional do Direito.”*

Claro que o Direito ordena e promove mudangas na sociedade, mas, de outro lado,
¢ influenciado por reclamos e necessidades sociais. Por essa razdo, “ndo sustenta o uso
exclusivo da for¢a como instrumento de adesdo as normas”.”’

Entdo, imperioso perquirir mecanismos outros de ampliacdo da adesdo da
sociedade ao cumprimento das regras juridicas, ndo apenas por meio da imposi¢cao de sangdes
negativas, somadas a uma maior fiscalizagdo do Estado, mas também de san¢des positivas.

A temdtica “eficdcia das normas” (e do proprio ordenamento) para o Direito do
Trabalho, incluindo o estudo e a ado¢do de medidas fomentadoras do seu cumprimento,
mostra-se de fundamental importancia, principalmente diante do cendrio contemporaneo, em
que o estimulo t€ém se mostrado no sentido inverso, pelo seu descumprimento.

Explica-se: com o contrato de emprego em curso, apresenta-se como vantajoso
para o empregador descumprir as normas laborais, porquanto, sob a sombra do desemprego e
com a incidéncia da prescri¢do, raros sdo os casos de ingresso do trabalhador na Justica do
Trabalho pleiteando por seus direitos.

A par desse fato, a fiscalizacdo realizada pelo Ministério do Trabalho e Emprego,
nio obstante o empenho no exercicio de funcdo de tamanho relevo social, muitas vezes,
apresenta-se pouco expressiva diante de intimeras violagoes.

De outro lado, ja ocorrido o término do contrato, € extremamente vantajoso para o
empregador demandar — e protelar — na Justica do Trabalho, porquanto os juros aplicados s@o
visivelmente inferiores aos do mercado (de 1% ao més, enquanto a taxa de mercado € de, em
média, 10%’®) e s6 incididos a partir da data da proposi¢do da agdo.

Dessa forma, os créditos trabalhistas transformam-se em capitais de giro ou
capitais de investimento, durante todo o curso da a¢ao, dizendo ALVARES DA SILVA haver um
“verdadeiro mercado de capitais com os direitos trabalhistas”.””

E de mencionar, ainda, as frequentes “conciliacdes” perante o juiz do trabalho,
inclusive no curso da fase de execugdo, o que configura, em muitos casos, veridicas rentncias

aos direitos sociais trabalhistas.

766 BOBBIO, Teoria do ordenamento..., p. 27 ¢ FERRAZ JUNIOR, (apresentacdo), In: BOBBIO, Teoria do
ordenamento..., p. 7-19.

"7 SOARES, Teoria da Legislagdo..., p. 37.

% ALVARES DA SILVA, Cinco estudos de Direito..., p. 22.

% ALVARES DA SILVA, Revolugio no... Editora Decisdrio....
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Fomentando ainda mais o descumprimento das normas juslaborais, as multas
administrativas previstas no texto celetista, exatamente para casos de descumprimento,
estranhamente nio sdo aplicadas pelos juizes do trabalho.”

Ora, “a reacdo contra a desobediéncia das normas € uma necessidade juridica e
politica. Se o Direito convive com ela e se omite, desmorona-se o ordenamento e cria-se na
mentalidade do cidaddo a execrdvel conviccdo de que as normas ndo precisam ser
cumpridas”.””

Imprescindivel, entdo, que a legislacdo trabalhista atenda as exigéncias de
eficacia, eficiéncia e efetividade, alcancando da melhor forma possivel seus fins (felos), bem
como sendo aceita (e cumprida) por seus destinatarios.

Dai se falar em politica legislativa de qualidade e em Teoria da Legislagdo™,
também no campo do Direito do Trabalho, como mais uma réplica ao problema da
inoperancia e ineficacia da lei.

Segundo ALMEIDA, para alcancar uma politica legislativa de qualidade, mostra-se

necessario o atendimento dos seguintes elementos/principios, ndo exaustivos:

1° - necessidade a lei; 2° - respeito aos principios fundamentais do direito (tais como,
legalidade, universalidade, igualdade, proporcionalidade etc); 3° - responsabilidade
do legislador pelos efeitos da lei; 4° — transparéncia do procedimento legislativo; 5°
— acessibilidade da lei; 6° — desenvolvimento de programas de formacdo
interdisciplinar na drea da Teoria da Legislacdo; 7° — partilha de saber (informacio e
conhecimentos); 8° — identificacdo de entidades dinamizadoras da politica de
legislagdo.””

Oportuno assentar que, quanto a andlise da necessidade da lei trabalhista,
especificamente o Estado regulamentando o contrato de trabalho, a normatiza¢do heteronoma
mostra-se indispensavel, tendo em vista que objetiva, a0 menos em termos, nivelar os sujeitos
contratuais, atribuindo protecdo e tutela ao hipossuficiente, além de consubstanciar o rol

minimo de direitos deferivel ao trabalhador.

1 Esclarece ALVARES DA SILVA: “Se, pela nova redacdo do art. 114, compete a Justica do Trabalho julgar as
acoes “oriundas da relagdo de trabalho”, fica mais do que claro que entre estas “acdes” estd a aplicacdo de multas
administrativas, que provém tipicamente da relacio de trabalho entre empregado e empregador [...]”.ALVARES
DA SILVA, Cinco estudos de Direito..., p. 23.

"' ALVARES DA SILVA, Cinco estudos de Direito..., p. 15.

7 Segundo ALMEIDA, baseando-se na classificagio do dominio feita por Ulrich Karpen, diz que a Teoria da
Legislacdo € uma ciéncia autdnoma e interdisciplinar “que tem um objecto claro — o estudo de todo o circuito da
produgido das normas — e para a qual convergem varios métodos e diferentes conhecimentos cientificos. E assim
uma «ciéncia normativa», mas € também uma «ciéncia de ac¢do», que nos permite analisar o comportamento dos
orgdos legiferantes, as caracteristicas dos factos legislativos e identificar instrumentos Uteis para a prética
legislativa”. ALMEIDA, A contribuigdo da..., p. 2.

"3 ALMEIDA, A contribuicdo da..., p. 12-13.
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Sob outro aspecto, atualmente, a doutrina e a sociedade exigem da lei o
cumprimento de nova legitimidade, ndo apenas ligada ao respeito ao devido processo legal
legislativo, mas também uma legitimidade relacionada ao contetido normativo.””*

Melhor dizendo, essa nova legitimidade da lei, no que concerne a escolha do seu
conteddo, diretamente relaciona-se a uma legitimidade moral e ética, atrelada ao atendimento
das necessidades sociais, aos principios e aos fundamentos do Estado Democratico de Direito.

Assim, a Legistica Material, enquanto segmento da Legisprudencia’, apresenta
diretrizes para solucionar o problema especifico da escolha do conteido normativo pelo
legislador.

Cumpre observar que a abordagem realizada pela Legistica Material (substancial
ou metodologia legislativa) — fendmeno da década de 1960, gracas ao enfoque inovador de
Peter Noll —, ultrapassa os limites da Legistica Formal”® (que, em linhas gerais, cuida da
redacdo legislativa), “mudando a énfase para os conteiudos normativos € também para a
metodologia de preparagdo das decisdes legislativas”.””

A Metodologia Legislativa cuida do teor normativo da legislacdo.
Designadamente, “propde uma forma metédica de se elaborar o seu teor normativo™”’®,
mediante o desenvolvimento de ferramentas de uso pratico que venham a instrumentalizar as
diferentes etapas analiticas; ou seja, a sequéncia de passos inerentes a abordagem
metodoldgica.””

Dito isso, aufere-se a relevancia da Legistica Material, ao determinar métodos,

procedimentos € momentos (fases) conectados a escolha objetiva do contetido normativo pelo

" ALMEIDA, A contribui¢do da..., p. 5.

" MARDER prefere o designativo “Legisprudéncia” em detrimento do epiteto “Teoria da Legislacio” e em
analogia a jurisprudéncia, sob o fundamento de que expressa melhor as dimensdes da disciplina, considerados os
aspectos préticos e tedricos, definindo-a como: “uma matéria bastante abrangente e multidisciplinar, que inclui
os mais diversos aspectos do fendmeno legislativo e que leva igualmente em consideracéio perspectivas de cunho
tedrico e também dimensdes e agdes praticas e pragmadticas. Contudo, o seu principal propdsito é explorar a
dimensdo préitica, e ndo somente tedrica, da atividade legislativa”. Segundo o autor, a nova abordagem da
disciplina “leva em considera¢do o contexto anterior a tomada da decisdo legislativa, tentando, dessa forma,
estabelecer e avaliar qual serd o seu efeito real, o seu impacto sobre a realidade social”’. MADER, Legistica;
histéria...; In: Legistica; qualidade..., p. 45-46; 50.

776 A respeito da Legistica Formal strito sensu, LUZIUS MADER define o seu objeto: “A técnica legislativa trata
dos aspectos formais e legais da legislacdo: os diferentes tipos de atos normativos, as instituicdes juridicas, a
estrutura formal dos atos normativos e a forma por meio da qual novas leis sdo introduzidas ou integradas no
arcabougo normativo preexistente. Em termos préticos, isso significa que os especialistas em Legistica, ou os
legistas — as pessoas que preparam leis —, devem desenvolver um conceito e um limite claros para a nova lei,
antes de comecarem a articular seus dispositivos”. MADER, Legistica; histdria...; In: Legistica; qualidade..., p. 47.

"7 MADER, Legistica; histéria...; In: Legistica; qualidade..., p. 45.

" MADER, Legistica; histéria...; In: Legistica; qualidade..., p. 46.

"7 MADER, Legistica; histéria...; In: Legistica; qualidade..., p. 46.
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legislador, sobretudo porque neles inclui a fase de consulta (ou fase de participa¢do popular)
na elaboracdo da lei.
A fase de consulta — participacdo dos diferentes atores sociais na preparacao da lei
— € hodiernamente considerada como uma das fases de maior importancia no procedimento
legislativo, sobretudo porque “é uma forma de legitimagdo da lei, traz maior transparéncia ao
procedimento legislativo e proporciona uma recolha de dados e de informacdes fundamentais
95 780

para a identificacdo e avaliacdo dos problemas em debate”.

SOARES acrescenta:

[...] o contraditdrio, torna-se vital e, por imperativo 16gico, deve ser repensada no
contexto de formacdo da lei, com a mesma importancia e vivacidade com a qual é
identificada nos processos judiciais ou mesmo nos procedimentos administrativos
(disciplinares ou nd@o); € neste ponto que a participacdo popular emerge como
privilegiada situacdo dialégica.”'

Ademais, a participacdo popular representa o retorno do representado ao discurso
normativo’™, na escolha (paradigma) do repertdrio e no repertério. Ou seja, tanto na escolha
de qual fato social (temdtica) deverd ser regulado quanto na elei¢io de qual o contetiido
constard da legislacdo (os legissignos).

Dessa maneira, admite-se elencar, de forma ndo exaustiva, as vantagens da
participacao popular na produgdo e escolha do conteido normativo: estabelece espaco de
discussao social, ligando os legisladores a sociedade; faculta o maior fluxo de informacdes de
diversos setores sociais e areas de conhecimento; “tende a minimizar a auséncia de adesio as
normas juridicas”®; e, assim, atende aos requisitos de qualidade e eficiéncia da lei, ja que
propicia que elas alcancem o seu felos (fins pugnados hd época da elaboragdo).

Ainda, a participacdo popular na elabora¢do da lei mostra-se mais relevante no
contexto atual, de crise do sistema representativo, no qual a vontade do Estado (ou

propriamente dos representantes) apresenta-se frequentemente diversa e antagbnica as dos

representados.

80 ALMEIDA, A contribuicdo da..., p. 4.

781 SOARES, Teoria da Legislagdo..., p. 27.

782 SOARES, Teoria da Legislagdo..., p. 38.

"3 SOARES, Teoria da Legislagdo..., p. 37. De acordo com FABIANA DE MENEZES SOARES, “Um dos fatores que
leva uma norma a ser internalizada € o didlogo com a sociedade durante o processo legislativo. No Brasil, ha
iniciativas que promovem esse didlogo, algumas até mesmo tnicas no mundo, como, por exemplo, 0 orcamento
participativo. H4 também algumas iniciativas que propiciam consultas eletrdnicas e audiéncias publicas no curso
da tramitacdo do projeto.” SOARES, Legistica..., In: Legistica; qualidade..., p. 59.
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Reitera-se que o exercicio direto da soberania popular, inclusive na construcao da
norma juridica, encontra respaldo constitucional, especificamente no titulo “Dos Principios
Fundamentais”, porquanto dispde o pardgrafo tinico do art. 1°: “Todo o poder emana do povo,
que o exerce por meio de representantes eleitos ou diretamente, nos termos desta
Constituicdo”. Dessa maneira, por forca constitucional, a participacdo cidada e a soberania
popular podem (e devem) ser exercidas também de forma direta, inclusive na constru¢do do
discurso normativo.

Desse modo, a abertura para o didlogo social no processo de elaboracao da norma
e na escolha do legissigno reafirma o elemento democracia no regime representativo.
Explicando: a democracia e a soberania popular deixam de ser exercidas exclusivamente no
momento da escolha do representante e passam também a integrar o exercicio do poder de
normatizar.

Nessa faceta da democracia participativa, o exercicio da soberania deixa de
encontrar-se em um Unico emissor (o0 representante eleito) e retorna, ainda que de forma
indireta (didlogo social na construcdo da lei), aos detentores do poder: o povo, em respeito aos
ditames do paragrafo tnico do art. 1° da CRFB.

Nessa perspectiva, ndo € dificil imaginar a importincia das convengdes e dos
acordos coletivos de trabalho na constru¢do do discurso normativo heteronomo e de uma
ordem juridica fundada no sentido substancial de democracia.

Preceitua o art. 14 da Constituicdo que a soberania popular serd exercida por meio
do sufragio universal (voto direto e secreto) na escolha dos representantes e também de forma
direta, mediante plebiscito, referendo e iniciativa popular, “nos termos da lei”.

SOARES explica:

A instrumentaliza¢do da soberania articula-se no sistema constitucional através das
suas modalidades dispostas no Titulo II Dos Direitos e Garantias Fundamentais, que
condiciona a interpretaciio e o sentido dessas modalidades sob a égide dos direitos
fundamentais. A primeira € a consulta sobre o contetido de uma norma, antes de sua
producdo — plebiscito (juizo de escolha do contelido normativo) e a outra a
aprovagdo ou ndo da escolha de contetido da norma proposta — referendo (juizo de
adesdo). A segunda modalidade proposta é a tipica escolha no repertorio. As
necessidades e interesses sociais provocam um impulso em dire¢do a producdo
normativa sem representantes: a iniciativa popular.”™

Completa ainda a autora, referindo-se a soberania popular (pardgrafo primeiro do

art. 1° da CF/88):

" SOARES, Teoria da Legislagdo..., p. 32.
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O poder constituinte ao definir o &mbito do sentido daquela soberania o fez com a
expressao “nos termos, desta constituicdo”, isto €, ndo nomeou somente, expressa e
exclusivamente o artigo 14 que trata do exercicio da soberania direta através de
plebiscito, referendo e iniciativa popular, mas autorizou a sua densificacdo através
do sistema de regras e principios constitucionais (destaque no original).”®

Dessa maneira, e sob outro enfoque, a par desses instrumentos de exercicio direto
da soberania arrolados pelo art. 14 (referendo, plebiscito e iniciativa popular), reconhece a
Carta de 1988 a negociacdo coletiva de trabalho, realizada por intermédio dos legitimados
constitucionalmente: os sindicatos obreiros (cf. art. 8°, VI, CRFB).

Chega-se, assim, a conclusdo que a Constituicio Federal, ao reconhecer a
negociagdo coletiva de trabalho (art. 8°, inciso VI), estabeleceu mais uma forma de exercicio
da soberania popular — e do préprio poder normativo —, de forma direta e delegada: pelo
trabalhador, no ambito da sociedade civil, por intermédio da interveni€ncia obrigatdria dos
sindicatos profissionais.

Importante dizer, com pesar, que o grande problema fético-juridico atrelado as
normas juridico-trabalhistas negociadas coletivamente € o desvirtuamento de sua funcdo
central, histérico-teleologica, qual seja, a melhoria das condi¢cdes de pactuacdo e o
gerenciamento da forga de trabalho.”™

Ora, o tecer da Histéria mostra que quando do surgimento do Direito do Trabalho,
no século XIX, a negociacdo coletiva — propiciada pela reunido, reivindicacdo e luta dos
trabalhadores — foi que acarretou o progresso das condicdes de trabalho, fixando condi¢des de
labor mais condizentes com a dignidade humana.

Ainda, o produto da negociacdo coletiva — especificamente, as cldusulas
normativas constantes das convencdes e dos acordos coletivos de trabalho — atuou como
propulsionador da generalizagdo dos progressos juslaborais. Tais progressos, alcangados
setorialmente por sindicatos obreiros mais organizados, foram incorporados ao estudrio
normativo estatal, estendendo direitos a um universo maior de trabalhadores.

Dai se aufere a importancia seja da normatizacdo estatal seja da autdbnoma na
manutencdo e elevacdo das condi¢des sociais do trabalho, realizando o ‘“movimento
ascendente” (da coletividade para o Governo) na constru¢do da norma estatal, norteando a

acdo e atuagdo do Poder Legislativo.

" SOARES, Teoria da Legislagdo..., p. 54.

78 Explana DELGADO: “A fungio justrabalhista central, consistente na melhoria das condicdes de pactuacdo da
forga de trabalho na ordem socioeconémica, comparece, indubitavelmente, ao Direito Coletivo. Insista-se que a
desateng@o, como um todo, a essa funcdio primeira suprime a prépria justificativa histérica de existéncia e vida
de todo segmento juridico trabalhista.” DELGADO, Direito Coletivo..., p. 29.
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Dessa maneira, a tradi¢do historica sindical, essencialmente nos paises capitalistas
centrais, foi de estabelecer avancos sociais trabalhistas, organizando e mobilizando
trabalhadores e, ainda, de outro lado, direcionando a normatividade estatal, até entdo omissa
(matiz do Estado Liberal).

Quanto a evolugdo do Direito do Trabalho no Brasil, verifica-se que ndo houve
passagem por uma fase de sistematizagdo e consolidagdo.””” A saber: ndao se verificou o
gerenciamento dos conflitos trabalhistas de forma relevante, no seio da sociedade civil, nem
tao expressiva foi a atuacao sindical na construcdo de melhores condi¢des de vida e de labor.

Ja no cendrio contemporaneo — marcado por crises econdmicas, globalizacgdo,
revolucdo tecnolégica e organizacional das empresas e, ainda, atrelada a insuficiéncia e
incapacidade do sistema sindical patrio — transmutou, em certa medida, o papel
desempenhado pela negociacdo coletiva. Ou seja, ao invés de reverberar instrumento de
elevacao dos direitos sociais trabalhistas (atribuindo concretude ao art. 7°, caput, da CRFB),
reafirmando a dignidade da pessoa humana e dos valores sociais deferiveis ao trabalho,
apresenta-se, em varios momentos, como instrumento precarizador dos direitos laborais.

Tal precarizagao sendo levada a efeito a par da vedagdo aos sindicatos de agirem
contra os representados, renunciando ou transacionando direitos indisponiveis e em visivel
violacdo aos principios da progressividade e da vedagcdo do retrocesso sociojuridico do
trabalhador. Ndo se desconsiderando, ainda, o contexto no qual a premissa de igualdades entre
os seres coletivos™ estd cada vez mais distanciada da realidade.

Retomando a ideia da adesdo da sociedade ao discurso normativo, podem-se
identificar duas situagdes favordveis, quais sejam: “I — Revelagdo do consenso/positivacio da
tradi¢do, usos e costumes em torno de valores e interesses. II — O conhecimento do modo
mediante o qual tutela os valores/interesses/necessidade em face da tradicao, dos usos, dos
costumes”.””

A partir dessa constatacdo, antevé-se como sendo extremamente vantajosa — em
um processo de elaboragdo normativa que privilegie o didlogo social e também o didlogo
entre as fontes do Direito (in casu, normatizacdo heterdnoma e normatiza¢do autdbnoma) — a
escolha pelo legislador do contetido normativo constante das convengdes e dos acordos

coletivos de trabalho.

87 Denominagio atribuida a DELGADO, Curso de Direito..., 7. ed., p. 105 e seg.

8 Segundo DELGADO, ser coletivo é o “ser cuja vontade é hdbil a detonar acdes e repercussdes de impacto
social, seja certamente na comunidade do trabalho, seja eventualmente até mesmo no dmbito comunitdrio mais
amplo”. DELGADO, Direito Coletivo..., p. 24.

" SOARES, Teoria da Legislagdo..., p. 45.
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Contudo, salienta-se: a escolha pelo legislador do contetido normativo constante
das convencdes e dos acordos coletivos de trabalho deve ser sempre norteada e pautada no
sentido de extensdo de direitos trabalhistas. Isso em absoluto respeito ao art. 7°, inciso I, da
CRFB, que positiva o principio da norma mais favoravel ao trabalhador e, aos incisos III e IV
do art. 1° da CRFB, que fundamentam o Estado Democritico de Direito na dignidade da
pessoa humana e nos valores sociais do trabalho.

Caso assim seja, no processo de escolha do conteido normativo heterdbnomo, a
opc¢ao do Legislador (representante) pelo repertério contido em normatizacao autonoma (CCT
ou ACT), estendendo direitos alcangados por categorias de trabalhadores mais desenvolvidas — no
sentido de capacidade de luta e de pressdo —, realiza, por via indireta e simultaneamente, a
participacao popular (ou didlogo social) na constru¢do da norma estatal, a justica social e o
fortalecimento do modelo constitucional democratico.

Ademais, como a negociacdo coletiva € procedimento voluntirio jurigeno,
porquanto decorre do comum acordo entre as partes convenentes, tende a promover melhor
atendimento da exigéncia de eficdcia da ordem juridica.

Imprescindivel a negociagdo coletiva que haja boa-fé entre os pactuantes, agindo
de forma leal, honesta e transparente, para gerar entre as partes confianca mutua. Inclui-se
como consequéncia do principio da boa-fé na negociacao coletiva o dever formal de negociar,
consubstanciado na obrigatoriedade do exame de propostas reciprocas, na formulacdo de
contrapropostas, na discussao das razdes da rejei¢do de determinada cldusula, na prestagao de
informacdes necessdrias e na negociacao com antecedéncia em relacdo a data-base, para evitar
convolagdes stbitas™, além de propiciar a imediata vigéncia do diploma coletivo apés o
término da vigéncia do anterior.

Note-se que, diante do cardter convencional dos diplomas coletivos admite-se que

I Dessa forma, é

sua aplicacdo possa retroagir a dada anterior ao inicio de sua vigéncia.
aconselhdvel que no inicio das tratativas sindicais seja acordado este cardter retroativo dos
diplomas, fixando como termo inicial de vigéncia a dada imediatamente subsequente ao termo
final de vigéncia do instrumento normativo anterior, a fim de que ndo haja retrocesso social

ao trabalhador.

" BERNARDES, Principios da negociagao..., p. 357 e ss. apud BARROS, Curso de Direito do..., p. 1318.

71 BARROS, fundando-se em entendimento de MARANHAO, salienta que essa retroatividade das normas coletivas
ndo pode alcancar os contratos individuais extintos antes do inicio da vigéncia do novo instrumento coletivo,
porque estaria atingindo situagdes juridicas constituidas. Cf. BARROS, Curso de Direito do..., p. 1191.
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Igualmente no inicio das tratativas, é aconselhdvel que o sindicato profissional
pegue documento emitido pelo sindicato econdmico ou empresa no sentido de que, em caso
de ndo lograr €xito a negociacdo coletiva, que a parte desde ja manifeste sua concordancia
com a interposi¢do de dissidio coletivo, principalmente para o atendimento do requisito
“comum acordo”, inserido ao §2° do art. 114”> da CRFB pela EC 45/2004.

E aconselhdvel, ainda, que haja fundamentacdo ou exposi¢do de motivos para
determinadas cldusulas negociais e condi¢des, a fim de facilitar-lhes a aplica¢do pelas partes
bem como pelos magistrados. Alids, esta € uma exigéncia para o caso de interposicao de
dissidio coletivo, conforme se aufere da OJ 327 da SDC do TST.

VIANNA sugere que, a fim de dar maior publicidade ao teor normativo constante
nos instrumento de negociagao coletiva, conste a obrigacdo de as empresas distribuirem uma
cOpia a cada trabalhador abrangido, para lhes informar os seus direitos. E, de outro lado,
diante da falta de previsdo legal de penalidade para as empresas que descumprirem a
obrigacdo de divulgacdo da norma coletiva (mesmo a simples fixacdo de forma visivel nos
estabelecimentos), sugere o autor que haja penalidade expressamente prevista para esta
hipétese.™

Igualmente, muito importante € a fixacdo de multas, inclusive agravadas em caso
de reincidéncia, para o caso de descumprimento das disposi¢cdes normativas regentes dos
contratos individuais de trabalho pelas empresas, a teor da autorizacdo expressa constante no

jé citado art. 622, da CLT.

7% Art. 114 §2° da CRFB: “Compete a Justica do Trabalho processar e julgar: § 2° Recusando-se qualquer das
partes a negociagdo coletiva ou a arbitragem, é facultado as mesmas, de comum acordo, ajuizar dissidio coletivo
de natureza econdmica, podendo a Justiga do Trabalho decidir o conflito, respeitadas as disposi¢des minimas
legais de protecao ao trabalho, bem como as convencionadas anteriormente”.

% 0J 32, SDC/TST: “Reivindicacdes da categoria. Fundamentag@o das cldusulas. Necessidade. Aplicacdo do
PN 37 do TST. E pressuposto indispensavel a constitui¢io validade e regular da agdo coletiva a apresentacio em
forma clausulada e fundamentada das reivindicag¢des da categoria, conforme orientacdo do item VI, letra e, da IN
n. 04/93”.

4 SUSSEKIND et al. Institui¢ées de Direito..., v. 2, p. 1066, p. 1066-7.
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7 CONSIDERACOES FINAIS

A Teoria Geral do Direito do Direito do Trabalho consubstancia um forte
instrumento de reafirmacao de aspectos dogmaéticos e principiolégicos do ramo juslaboral, na
medida em que, atuando como elo unificador de seus segmentos Individual, Coletivo e
Internacional, propicia sua melhor caracterizacio, fixando de forma precisa suas diretrizes
axioldgicas, seu valor finalistico e seus contornos especificos, como um todo organico, como
uma unidade.

De outro lado, a Teoria Geral do Direito do Trabalho estabelece um paralelo entre
o Direito do Trabalho e o Direito como um todo, além de permitir a compreensdo das
convengdes e dos acordos coletivos de trabalho sob dois angulos complementares e
interdependentes: como parte componente do ordenamento juridico laboral e como fonte de
norma juridica.

A proposta de aplicacdo do principio da progressividade e da vedacdo do
retrocesso as convencodes e aos acordos coletivos de trabalho, de modo a fixar-lhes limites
materiais e restringir a autonomia privada coletiva, apresenta-se importante
contemporaneamente por dois motivos. Primeiro, em face da necessidade de insurgéncia
contra a tendéncia de flexibilizacdo e a de desregulamentacdo da ordem juridico-trabalhista,
dotadas de nitida direcdo regressiva e precarizadora das garantias trabalhistas minimas.
Segundo, diante do quadro de crise sindical, marcado pelo processo de ruptura da identidade
coletiva e pela inexpressividade de algumas organizagdes sindicais, gracas a falta de
representatividade quantitativa (fendmeno de dissociag¢do de categorias) e qualitativa (declinio
de capacidade de luta, pressdo e reivindicacao).

Pensa-se, assim, que € possivel resgatar a principal fungao histérico-teleologica
dos instrumentos normativos decorrente da negociacdo coletiva caso a eles se apliquem os
principios da progressividade e o seu corolério 16gico, o principio da vedacdo do retrocesso.
Essa aplicacd@o corrobora na tentativa de recuperar a génese finalistica essencial do Direito do
Trabalho: a tutela do trabalhador direcionada a imprimir-lhe ma melhoria progressiva

(ininterrupta e sem retrocessos) das condi¢cdes de contratacdo, econdmica e social.
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8 PERSPECTIVAS DE NOVAS PESQUISAS

Diante do corte metodolégico adotado nesta pesquisa de se ater especialmente a

apreciacdo de aspectos dogmaticos do Direito do Trabalho pétrio, outras pesquisas atreladas

ao objeto deste estudo ora sdo ventiladas:

1*)

29)

3%

Analise dos fundamentos filosoficos do Direito do Trabalho, notadamente
das organizacdes sindicais profissionais e dos instrumentos normativos
decorrentes da negociacao coletiva de trabalho.

Perquiricao da eficacia das convengdes e dos acordos coletivos de trabalho,
mediante o exame de que forma e em que medida o principio da
progressividade e o da vedacdo do retrocesso sociojuridico do trabalhador
tém sido respeitados, isso com base em pesquisa de campo voltada a casos
concretos, no ambito de determinadas categorias profissionais e durante
predeterminado periodo historico.

Investigacdo dos limites materiais € dos limites formais dos instrumentos
normativos decorrentes da negocia¢do coletiva de trabalho em outros
Estados Democréticos de Direito, valendo-se para tanto do Direito

Comparado.
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