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RESUMO

O presente estudo analisa o principio da ultratividade como ferramenta para a concretiza¢do do
principio da protecdo, forma de materializar os direitos fundamentais do trabalhador. Para tanto,
objetiva-se compreender as nuances do principio da protecdo no ordenamento juridico
brasileiro, a forma com que os instrumentos normativos coletivos podem contribuir, a discussao
acerca da aplicacdo ou ndo da ultratividade e seus efeitos, verificando aspectos historicos,
sociais e legais voltados a dignidade da pessoa humana. Considera-se um assunto polémico,
tendo a pesquisa importancia para que se verifique se a protecdo ao trabalhador estd sendo
efetivada nas relacbes de trabalho. A Lei 13.467/2017, mais conhecida como Reforma
Trabalhista, fez modificacGes negativas aos direitos coletivos, flexibilizando condicdes e
regredindo na protecdo. Desse modo, discutem-se as alteracdes relativas a hierarquizacdo das
normas e a vedacdo expressa a ultratividade frente ao principio da vedacao ao retrocesso social.
Conclui-se que, embora a protecdo a dignidade da pessoa humana seja um dos fundamentos da
Republica, ndo se pode afirmar que ha efetiva protecdo ao trabalhador, parte hipossuficiente na
relacdo de trabalho.

Palavras-chave: Direitos fundamentais. Negociacdo coletiva. Principio da protecéo.
Reforma trabalhista. Ultratividade.
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1 INTRODUCAO

O presente estudo visa analisar a protecdo do trabalhador como parte hipossuficiente da
relacdo trabalhista e dos seus direitos fundamentais, a forma com que 0s instrumentos
normativos coletivos podem cooperar para que a protecdo e melhorias se concretizem, a
possibilidade de essas normas se incorporarem ao contrato de trabalho e o impacto da Reforma
Trabalhista nesse meio.

Justifica-se o estudo por se tratar de um tema com discussdo doutrinaria, jurisprudencial
e académica que envolve os direitos dos trabalhadores, frente ao fato destes necessitarem de
seu trabalho para sua subsisténcia e 0 mesmo ser essencial para manutencdo da economia de
um Pais. Analisam-se 0s meios protetivos a classe trabalhadora e seus direitos, a forma com
que se busca melhoria das condi¢cdes e como a Reforma Trabalhista, impedindo a ultratividade,
pode afetar tal protecdo juridica.

Objetiva-se, deste modo, analisar a aplicabilidade ou ndo da ultratividade das normas
coletivas de trabalho, dadas as inimeras discussfes a respeito desse assunto, estudando a
protecdo ao trabalhador, analisando a aplicagéo das fontes do direito, dando énfase ao principio
da protecédo, da norma mais favoravel e da condicdo mais benéfica. Ainda, pretende-se estudar
a autonomia privada coletiva, identificar as principais formas de contratacdo e forma como a
autonomia se relaciona com os direitos fundamentais. Estudar-se-& o principio da ultratividade
das normas e, com o advento da Lei 13.467/2017, os aspectos gerais da mudanca legislativa e
0 impacto sobre as normas coletivas e a ultratividade.

Assim, verifica-se que a problematica envolvendo melhores situacfes aos trabalhadores
e a confirmacdo de seus direitos fundamentais, acarreta diversas polémicas. Com efeito,
pergunta-se: as normas juridicas trabalhistas vigentes no pais e a discussdo jurisprudencial, do
ponto de vista do principio da ultratividade, sdo suficientes para assegurar direitos fundamentais
e proteger o trabalhador?

Dessa forma, € relevante que haja uma melhoria nas condi¢des de trabalho, por meio das
normas coletivas, de modo que se incorporem ao contrato de trabalho individual, pois, do
contrério, seria retroagir o direito adquirido pelo trabalhador. Isso seria prejudicial a ele, a sua
familia e, também, a sociedade como um todo. O que faz com que se torne possivel essa
ultratividade da norma coletiva é a protecao do trabalhador, que se da por meio da aplicacdo do
principio da condicdo mais benéfica, da norma mais favoravel e, ainda, do préprio principio da
protecdo, sendo esse 0 que compensa o fato de o trabalhador ser a parte mais fraca do contrato

de trabalho e impedindo que sempre sofra os maleficios da relacao.



Havia a possibilidade de interpretar que as normas coletivas de trabalho, ou seja,
oriundas de acordos, convencdes e sentencas normativas, se incorporassem ao contrato de
trabalho, uma vez que havia protecdo ao trabalhador por meio da aplicacdo do principio da
norma mais favoravel e da condicdo mais benéfica. Nesse sentido, o Tribunal Superior do
Trabalho consolidou essa decisdo por meio da Sumula n. 277, fundamentada na Emenda
Constitucional 45/2004. Por outro lado, o Supremo Tribunal Federal entendia que ndo era
possivel haver a ultratividade das normas coletivas, uma vez que essas possuem um prazo de
vigéncia fixado em lei (artigo 614, 83° e artigo 868, paragrafo Unico da Consolidagdo das Leis
do Trabalho) e a lei que regulamentava a ultratividade foi revogada. Compreendia, assim, que
se ndo ha previsdo legal e constitucional, ndo ha possibilidade de haver tal situacdo,
fundamentada no artigo 12 da Lei 9.868/99. Com o advento da Lei 13.467/17, a possibilidade
de haver a ultratividade foi abolida por meio de previsdo legal na Consolidacdo das Leis do
Trabalho.

Para melhor organizacdo e compreensdo, a pesquisa esta dividida em trés capitulos, que
tratam sobre: a aplicacdo das fontes de direito do trabalho e a protecédo ao trabalhador; o contrato
coletivo de trabalho; a aplicabilidade da ultratividade e a Reforma Trabalhista. Logo, no
primeiro capitulo, na analise da aplicacdo das fontes, ha um estudo especifico do principio da
protecdo no processo do trabalho, com seus desdobramentos: in dubio pro operario, principio
da norma mais favoravel e da condicdo mais benéfica. A seguir, aborda-se a forma com que as
fontes do trabalho eram aplicadas quando em conflito até o advento da Lei 13.467/17,
explicando a divisdo e a classificacdo das normas, até chegar efetivamente a como o conflito de
normas era resolvido. Por fim, fala-se no conflito de normas na nova Consolidacéo das Leis do
Trabalho, tratando sobre as principais alteragdes feitas nesse quesito.

Num segundo momento, trata-se especificamente do contrato coletivo de trabalho,
trazendo uma andlise do principio da autonomia privada coletiva, responsavel por fazer as
vontades dos trabalhadores se concretizarem. Apds, hd uma explanacdo sobre os principais
meios de contratacdo de trabalhadores e as principais caracteristicas de cada um desses
contratos. E, por fim, discorre-se acerca da autonomia privada coletiva e os direitos
fundamentais, tratando sobre a forma como as negociagdes coletivas sdo utilizadas como
instrumento para que os direitos fundamentais sejam confirmados ou relativizados aos
trabalhadores.

Por fim, tem-se a razdo de ser do presente estudo, retratando, primeiramente, sobre os
aspectos gerais da Reforma Trabalhista, fazendo um breve relato histérico, com as diversas

mudancas legislativas nesse ambito ao longo dos anos, os fundamentos politico-ideoldgicos e



econdmicos, com 0s seus argumentos favoraveis e contrarios & mudanca e os principais pontos
alterados. Na segunda parte, ha explicacdo do conceito do principio da ultratividade das normas
coletivas, as formas com que pode se dar tal situagdo e a divergéncia com relacdo ao tema
envolvendo o Tribunal Superior do Trabalho e o Supremo Tribunal Federal, com argumentos
de doutrinadores sobre as duas decisdes. Finaliza-se com um apanhado geral da importancia
das negociacdes coletivas, a ultratividade, a forma como a Lei 13.467/17 trata o tema e 0S

principais reflexos desse tratamento.
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2 APLICACAO DAS FONTES DO DIREITO DO TRABALHO E A PROTECAO AO
TRABALHADOR

O presente capitulo tem como objetivo apresentar o conceito, desdobramentos e
aplicacdo do principio da protecdo, bem como analisar como era decidido o conflito de fontes

na Consolidacdo das Leis do Trabalho de 1943 e como passou a ser apds a Reforma Trabalhista.

2.1 O principio da protecdo no processo do trabalho

Todo o ordenamento juridico brasileiro se fundamenta em principios gerais, sendo eles
diretrizes do sistema, que servem de base para a criacdo, interpretacdo e aplicacdo das normas
juridicas. Tendo em vista que o préprio direito ndo esta completamente positivado, os principios
tém a funcdo de organizar e integrar tudo o que tange a solucdo de determinado conflito.
(VECCHI, 2014, p. 290)

Os principios gerais de direito sofrem uma adequacao para serem aplicados no direito
do trabalho, visto as especificidades que este ramo possui. Ha trés principios gerais que se
destacam na aplicacdo no direito do trabalho, quais sejam: da lealdade e da boa-fé, da nédo
alegacdo da propria torpeza, e do efeito licito do exercicio regular do prdprio direito. Eles,
juntos, ‘“sintetizam a nogdo de que a ordem juridica deve apenas acolher e conferir
consequéncias compativeis em favor de uma pessoa com respeito a condutas licitas e de boa-fé
por ela praticadas” (DELGADO, 2013, p. 185).

O direito do trabalho também possui seus principios préprios, sendo que a maioria deles
é advinda da Constituicdo Federal de 1988. H& nove principios que sdo contemplados pela
doutrina majoritaria como 0s mais importantes desse ramo, que sao: da protecdo, da norma mais
favoravel, da condi¢do mais benéfica, da indisponibilidade dos direitos, da imperatividade das
normas trabalhistas, da inalterabilidade contratual, da intangibilidade salarial, da continuidade
da relacdo de emprego, e da primazia da realidade. (DELGADO, 2013, p. 185-189)

Quanto ao principio da protecdo, disciplina-se que o objetivo central é proteger, de
modo preferencial o trabalhador, pois é a parte mais fragil numa relacéo de trabalho, buscando
estabelecer uma igualdade substancial. Fundamentado no fato de o direito do trabalho abranger
relacBes juridicas entre partes desiguais, principalmente no ambito econdémico, em que ha as
mais diversas formas de exploragdo, esse principio é uma inspiracdo para as demais normas,
devendo ser levado em consideracdo, desde a elaboracdo até a aplicacdo do direito, tendo em

vista que deve ser utilizado com proporcionalidade a fim de que ndo suprima a seguranca
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juridica, apenas gere eficdcia e adequacdo a aplicacdo das fontes para uma igualdade
substancial. (RODRIGUEZ, 2000, p. 83-101)

Sintetiza-se a protecdo ao trabalhador em uma concepcdo de compensacdo a
desigualdade, trazendo outra desigualdade, a de tratamento. Assim, a ratio legis e a norma
protetiva do direito do trabalho possuem uma ligacao, que esta expressa no favor iuris, a fim de
favorecer o trabalhador para que se tenha uma igualdade substancial. O perfil do direito do
trabalho é identificado por esse raciocinio, sendo toda a legislacdo pertinente ao tema baseada
na protecdo ao trabalhador. (CAMINO, 2004, p. 96)

Tal principio surge como a concretizacdo do principio da dignidade da pessoa humana,
sendo fundamental para a existéncia do direito do trabalho, tendo como principal fundamento

juridico a Carta Magna, na qual, de acordo com a interpretacéo do autor:

O principio em foco pode ser reconduzido ao disposto no 82° do art. 5° da CF de 1988,
bem como toda a sistemética constitucional, que deixa bem clara a opgdo do
constituinte na construcdo de um Estado democratico de direito, quem tem por
finalidades a efetivacdo da igualdade (substancial) e da justica social, com o
reconhecimento e a promocdo dos direitos dos trabalhadores. (VECCHI, 2014, p.
349)

A protecdo ao trabalhador é um principio que também diz respeito ao direito processual
do trabalho, que é quando se verifica a aplicacdo do mesmo aos casos concretos. Tem-se
entendido que é indispensavel a protecdo ao hipossuficiente, tendo em vista que é necessaria a
intervencao do Estado-Juiz para a confirmacao da igualdade substancial entre as partes, fazendo
com que o principio da prote¢do se torne o principio da correcdo da desigualdade.

Em se tratando da aplicagdo da protecdo, pode-se notar a mesma em diversos
procedimentos adotados na Justica do Trabalho, como, por exemplo, na possibilidade da
assisténcia judiciaria gratuita ao trabalhador, ndo ao empregador; na premissa de que, caso o
empregador se faca ausente na audiéncia é considerado revel confesso, enquanto o trabalhador
sofre um simples arquivamento dos autos; e em diversos outros casos. (LEITE, 2016, p. 108-
110). H& jurisprudéncias do Tribunal Superior do Trabalho que ilustram tal condi¢do, como

segue:

PRESCRICAO. DECLARACAO DE OFICIO. IMPOSSIBILIDADE. ARTIGO 219,
§ 5, DO CPC. INCOMPATIBILIDADE COM O DIREITO DO
TRABALHO. PRINCIPIO DA PROTECAO AO HIPOSSUFICIENTE. No ambito
do Processo do Trabalho, ndo se admite o pronunciamento de oficio da prescricéo,
haja vista j& ter esta Corte se manifestado sobre a incompatibilidade do disposto no
artigo 219 , § 5°, do Cddigo de Processo Civil com a natureza do direito a que
normalmente esta Justica especializada visa a tutelar (crédito de natureza alimentar).
Precedentes. Com efeito, o Tribunal a quo, ao declarar de oficio a prescricdo da
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pretensdo indenizatéria da reclamante, incorreu em ma aplicacdo do art. 219, § 9°, do
CPC. Recurso de revista conhecido e provido. (BRASIL, Tribunal Superior do
Trabalho, 2015)

Ainda, 0 processo se mostra como instrumento da seguridade dos direitos sociais
previstos em todo o ordenamento juridico. Todavia, como é abrangente aos casos litigiosos, ha
acOes nas quais ndo se pode aplicar o principio da protecdo, pois ambos 0s polos séo
considerados iguais, sem nenhum hipossuficiente, como é o caso da cobranca de multas em que
a Unido é a autora e o empregador € o réu. (LEITE, 2016, p. 110-111)

No ramo do direito material, hd& um desdobramento do principio da protecdo em trés
dimensdes, de acordo com a maior parte dos juristas, quais sejam: principio do in dubio pro
operario, principio da norma mais favoravel e o principio da condicdo mais benéfica. Ha uma
corrente que ndo concorda com o fato de haver apenas essas dimensdes, entendendo que a
protecdo ao trabalhador inspira todo o complexo de regras, fontes, institutos e principios que
formam esse ramo do direito. (DELGADO, 2013, p. 191). Porém, aqui analisar-se-a os trés
principios, de acordo com a corrente majoritaria.

O principio do in dubio pro operario € utilizado nos casos em que a horma possui mais
de uma interpretacéo e faz com que a interpretacdo mais favoravel ao trabalhador seja aplicada.
Trata-se, portanto, de uma regra hermenéutica que possui, como condicdo de aplicacdo, a
davida com relacdo ao alcance da norma, determinando o sentido entre todos 0s possiveis, € 0
estar em conformidade com a vontade do legislador, ou seja, de acordo com a ratio legis, a fim
de ndo contraria-la. (RODRIGUEZ, 2000, p. 107-121)

A aplicacdo pode se dar para aumentar um beneficio ou diminuir um prejuizo. Sua
intensidade pode variar de acordo com a remuneracdo percebida pelo trabalhador, afinal, a
desigualdade de um operério e de um trabalhador de alto escaldo é diferente frente ao seu
empregador. Ainda, a aplicacdo deve se dar com moderacdo e ndo h4 uma regra, dentro do
principio, para interpretar a norma, sendo que pode variar de acordo com a propria legislacao.
(RODRIGUEZ, 2000, p. 107-121)

H& criticas com relacdo ao in dubio pro operario, das quais, uma diz respeito a ela
abranger algo que ja esta assegurado pelo principio da norma mais favoravel, tornando-se,
assim, indtil. Considera-se importante para a busca da igualdade substancial, porém, com a
modernizacdo do direito do trabalho, foi absorvida pela norma mais favoravel no tocante a
interpretacdo. Outra critica é feita sobre ela contradizer o principio do juiz natural, trazendo

desequilibrio ao processo quanto ao exame e valoracdo dos fatos. Ja sendo a mesma absorvida
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por outro principio para ser preservado o direito do trabalhador, ndo ha necessidade de
comprometer a justica, pendenciando o juiz e sua fungcdo. (DELGADO, 2013, p. 203-205)

O TST aplica tal principio da seguinte forma:

RECURSO DE REVISTA - AUXILIO - ALIMENTACAO - NORMA COLETIVA -
APLICACAO DO PRINCIPIO IN DUBIO PRO OPERARIO. O Colegiado a quo,
interpretando clausula coletiva da categoria, decidiu que, diante da disparidade de
interpretacOes, deve ser aplicado o principio in dubio pro operério. Impertinente a
invocacdo do art. 114 do Cddigo Civil, uma vez que o Tribunal ndo ampliou a
interpretacdo da clausula normativa, ndo se havendo de falar em observancia de
interpretacdo restritiva. Os arestos ndo revelam similitude fatica com a lide, incidindo
a Simula n® 296 do TST. O art. 7°, XXVI, da Constituicdo Federal, ndo foi violado,
uma vez que o Tribunal a quo, longe de negar validade ao instrumento coletivo,
interpretou a norma coletiva e concedeu-lhe plena validade. Recurso de revista ndo
conhecido. (BRASIL, Tribunal Superior do Trabalho, 2013)

Tal aplicacdo é relativa e possui criticas quanto a instrucdo probatoria do processo, visto
que a mesma possui métodos préprios sobre o dnus, de acordo com o artigo 818 da CLT e o
artigo 331 do CPC, podendo o juiz inverter o mesmo, aplicando o artigo 6°, VI, do Codigo de
Defesa do Consumidor. (LEITE, 2016, p. 95). A jurisprudéncia trabalhista defende a nao

aplicabilidade do principio na valoracéo das provas, da seguinte forma:

PRINCIPIO IN DUBIO PRO OPERARIO. MATERIA DE PROVA.
INAPLICABILIDADE. O principio in dubio pro operério ndo se aplica a matéria
probatdria, a qual deve observar o principio da persuasao racional do juizo conforme
a distribuicdo do dnus da prova determinada pelo artigo 818 da Consolidacéo das Leis
do Trabalho, combinado com o artigo 333, I, do Codigo de Processo Civil. Recurso
Ordinéario a que se nega provimento. (SAO PAULO, Tribunal Regional do Trabalho
da 22 Regido, 2015

PRINCIPIO IN DUBIO PRO OPERARIO. INAPLICABILIDADE EM MATERIA
DE PROVA. O principio in dubio pro operario esta limitado a regra interpretativa de
carater substantivo, sendo, por conseqliente, inaplicavel em matéria de prova
judiciaria, ao se tratar de direito adjetivo, em decorréncia da teoria processual do 6nus
da prova. (BAHIA, Tribunal Regional do Trabalho da 5% Regido, 2012)

A reforma na CLT, inclusive, trouxe a possibilidade da inversdo do 6nus da prova
expressamente no §1° do artigo 818!, expondo que pode ocorrer desde que de forma

fundamentada, causado pela dificuldade ou impossibilidade da parte primeiramente atribuida

do 6nus de fazé-la ou nos casos que ja estdo previstos em lei.

! Artigo 818, § 1°, da Consolidacéo das Leis do Trabalho: “Nos casos previstos em lei ou diante de peculiaridades
da causa relacionadas a impossibilidade ou a excessiva dificuldade de cumprir o encargo nos termos deste artigo
ou a maior facilidade de obtencéo da prova do fato contrario, podera o juizo atribuir o énus da prova de modo
diverso, desde que o faca por decisdo fundamentada, caso em que deverd dar a parte a oportunidade de se
desincumbir do 6nus que Ihe foi atribuido.”
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Outro principio decorrente do principio da protecdo denomina-se principio da condigdo

mais benéfica. Ele consiste em:

[...] assegurar aos trabalhadores que as condi¢bes mais vantajosas, objetivamente
reconhecidas e contratadas, ou que venham a ser incorporadas de forma definitiva ao
contrato ndo possam ser mais afastadas, como decorréncia da propria nogao de direito
adquirido e do ato juridico perfeito. (VECCHI, 2014, p. 350-351)

Esse principio é garantidor de que sejam preservadas, no contrato de trabalho individual,
as clausulas mais benéficas ao hipossuficiente, ndo sendo, portanto, uma comparacdo entre
normas, mas sim de clausulas contratuais. Ele pode ser traduzido em outro principio,
denominado principio da inalterabilidade contratual lesiva, sendo incorporado pela legislagédo
e na jurisprudéncia, no artigo 468, caput, da CLT? e na Simula n. 51, do TST?, respectivamente.
(DELGADO, 2013, p. 194)

O conceito de mais benéfica deve ser entendido quanto ao contetdo, e, em termos gerais,
dizer respeito a situacao real e concreta, ndo podendo ser consideradas situacdes provisorias.
Quanto a sua defini¢do, em termos gerais, “garante ao empregado a continuidade das condic¢des
benéficas de seu contrato vigente, ndo podendo a alteracdo de qualquer norma juridica mais
recente ou vindoura lhe causar prejuizos.” (CERDEIRA, 2008)

O funcionamento dela se da quando ha sucessdo normativa, ou seja, quando uma norma
passa a ser utilizada no lugar de outra mais antiga, sendo que se a nova for mais benéfica, passa
a ser utilizada, caso contrério, a velha continua em vigor. A interpretacao racional da realidade
é 0 que determina se o principio deve ser aplicado a determinada norma ou ndo, entendendo
que se o beneficio se caracterizava como transitorio, ndo ha aplicacéo do principio e 0 mesmo
perde o efeito quando a situagdo chega ao final. Porém, se ndo esté ligado a uma situacéo de
fato ou foi além da situacdo que o originou, deve ser aplicada a condi¢cdo mais benéfica.
(RODRIGUEZ, 2000, p.132-139)

Num viés constitucional, o principio da condicdo mais benéfica é um reflexo no ramo
trabalhista do artigo 5°, XL da Constituicdo de 1988, que disciplina a n&o retroatividade da lei
penal, salvo se beneficiar o réu, e do inciso XXXVI, do mesmo artigo, que diz ser um direito

2 Artigo 468, caput, da Consolidagdo das Leis do Trabalho: “Nos contratos individuais de trabalho s6 ¢é licita a
alteracdo das respectivas condi¢des por matuo consentimento, e ainda assim desde que ndo resultem, direta ou
indiretamente, prejuizos ao empregado, sob pena de nulidade da clausula infringente dessa garantia.”

3 Stimula n° 51 do Tribunal Superior do Trabalho: “NORMA REGULAMENTAR. VANTAGENS E OPCAO
PELO NOVO REGULAMENTO. ART. 468 DA CLT (incorporada a Orientagao Jurisprudencial n°® 163 da SBDI-
1) - Res. 129/2005, DJ 20, 22 e 25.04.2005

| — “As clausulas regulamentares, que revoguem ou alterem vantagens deferidas anteriormente, SO atingirdo os
trabalhadores admitidos apds a revogagao ou alteragdo do regulamento.”
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fundamental a todo cidadédo a ndo prejudicialidade do direito adquirido. Além disso, o principio
estd intimamente ligado ao caput do artigo 7°, acerca da melhoria da condicdo social dos
trabalhadores. (LEITE, 2016, p. 100-101)

A jurisprudéncia trabalhista aplica o principio da seguinte forma:

CEDAE. HORAS EXTRAS. INCIDENCIA DO PRINCIPIO DA CONDICAO
MAIS BENEFICA. Em que pese aqueles que se ativam em jornada especial tenham
sido excepcionados do mddulo de 40 horas semanais de trabalho, por for¢a de norma
coletiva da categoria, o regulamento interno do empregador estabelece também como
de 40 horas semanais 0 maddulo geral de seus empregados, incluidos aqueles inseridos
no -regime especial de escala-, o que deve prevalecer por forca do principio
da condicdo mais benéfica, que se integra aos contratos individuais de trabalho. (RIO
DE JANEIRO, Tribunal Regional do Trabalho da 12 Regido, 2015)

ESTATUTO DE  1967. APOSENTADORIA. COMPLEMENTACAO.
ALTERACAO DAS REGRAS. ESTATUTO DE 1997. PRINCIPIO DA
CONDICAO MAIS BENEFICA. Em se tratando de clausulas contratuais néo se
cogita da Teoria do Conglobamento, a exigir aplicagdo de um ou de outro
Regulamento, por inteiro. Prepondera o principio da condicdo mais benéfica, segundo
o0 qual, em uma determinada situacdo concreta, a regra a ser aplicada é aquela que se
revelar mais favoravel ao trabalhador (CLT , artigo 468 ; Simulas n.° 51 e 288 do
colendo TST). 2. Recursos conhecidos e desprovidos. (000612-2009-018-10-00-2
RO, AC 3.2 Turma, Relator: Desembargador Ribamar Lima Janior, publicado no
DEJT de 1.92/2013). Recursos conhecidos e no mérito, nao providos. Ressalva do
entendimento da Desembargadora Relatora. (DISTRITO FEDERAL, Tribunal
Regional do Trabalho da 10% Regido, 2014)

Ademais, o terceiro principio, decorrente do da protecao, é o da norma mais favoravel,
no qual, independente da hierarquia das normas, se aplica a mais favoravel ao trabalhador. E
admitida, no ordenamento trabalhista brasileiro, a inoperacdo das normas hierarquicamente
superiores frente a uma inferior, para assegurar melhores beneficios para os trabalhadores. A
exce¢do para esse principio sdo as regras publicas de carater proibitivo, como o artigo 623 da
Consolidagdo das Leis do Trabalho*. (RODRIGUEZ, 2000, p. 123-126)

No proximo tdpico desse mesmo capitulo sera abordado mais profundamente o estudo
desse principio, a exemplo de sua aplicagdo e teorias relativas ao mesmo. Pode-se aqui adiantar

como ele é visto no processo do trabalho, como transcrito abaixo:

Se a fonte da favorabilidade ndo for a lei e sim o critério pessoal do juiz, pode-se
consumar, em um caso concreto, uma desproporcionalidade excessiva a titulo de
promogao da igualdade que ndo se coaduna com os fins do processo. E encontra
resisténcia em principios processuais que rigorosamente devem ser assegurados
igualmente a ambas as partes e do mesmo modo (ex.: o devido processo legal, o direito
ao contraditorio, o direito de recorrer, a litigancia de ma-fé etc.). (NASCIMENTO,
2014, p. 151)

* Artigo 623 da Consolidagdo das Leis do Trabalho: “Sera nula de pleno direito disposicdo de Convengao ou
Acordo que, direta ou indiretamente, contrarie proibi¢do ou norma disciplinadora da politica econdmico-financeira
do Govérno ou concernente a politica salarial vigente, ndo produzindo quaisquer efeitos perante autoridades e
reparticBes publicas, inclusive para fins de revisdo de precos e tarifas de mercadorias e servigos.”
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Os Tribunais trabalhistas aplicam a norma mais benéfica da seguinte maneira:

CONFLITO APARENTE DE NORMAS COLETIVAS. PRINCIPIO DA NORMA
MAIS FAVORAVEL. O conflito aparente de normas coletivas deve ser solucionado
segundo o principio da norma mais favoravel ao trabalhador, aplicando-se a
Convengdo Coletiva quando mais benéfica, analisada em seu conjunto, na forma do
artigo 620 da CLT. (RIO DE JANEIRO, Tribunal Regional do Trabalho da 12 Regido,
2016)

Como visto, o principio da protecdo € a razdo de ser do direito do trabalho, tanto no ramo
processual como no material, sendo ele subdividido em outros trés principios para que seu
alcance seja maior e mais especificado, alem de o mesmo servir como base para todo o
ordenamento justrabalhista. A protecdo ao hipossuficiente € extremamente necessaria para

consolidacéo da justica, a fim de que se tenha igualdade substancial em uma relacdo trabalhista.

2.2 O conflito de fontes na Consolidacgdo das Leis do Trabalho de 1943

A necessidade de se estabelecer um critério para a aplicacdo das fontes de direito € clara,
visto a quantidade delas em nosso ordenamento juridico. Enquanto nos demais ramos do direito
se tem como regra a aplicacdo das fontes por ordem hierarquica, no direito do trabalho se aplica
o principio da norma mais favoravel, a ser aqui explicada, para determinar qual sera a fonte que
garantirad a protecao do trabalhador.

As fontes do direito do trabalho dividem-se em materiais e formais. A primeira esta
ligada ao contetdo, ao acontecimento que antecede formulagdo do direito positivo, podendo ser
dividida pelos tipos de fatores que levaram aos fatos, sendo, assim, a fonte material econémica,
tendo como exemplo a Revolucdo Industrial no século XVIII; a sociol6gica, como a formacéo
de cidades industriais-operérias que favoreceram o desenvolvimento de reunides e a¢es por
parte da classe operaria; a politica, tendo 0s movimentos sociais e os partidos politicos de
operarios, reformistas ou de esquerda como exemplo; e, ainda, o filosofico, sendo as vertentes
de ideias e pensamento que influenciaram na mudanca do direito do trabalho. (DELGADO,
2013, p.132-137)

A segunda divisdo das fontes, formal, diz respeito a forma utilizada de regulamentar tal
acontecimento, ou seja, € a exteriorizacdo das fontes materiais em normas juridicas. Elas, por
sua vez, possuem duas classificacdes, feitas a partir da origem das fontes formais, quais sejam:

heterbnomas, advindas diretamente do Estado, sem a participacdo dos destinatarios, como a
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Constituicdo, leis, decretos e medidas provisorias; e autbnomas, em que 0S proprios
interessados participam diretamente de sua producédo, tendo como exemplo 0s costumes e 0s
instrumentos de negociagdo coletiva (contrato coletivo, convencdo coletiva e acordo coletivo
de trabalho). (DELGADO, 2013, p.132-137)

A fonte formal heterénoma do direito do trabalho mais importante é a Constituicdo
Federal de 1988, na qual foram estabelecidos os principais principios e direitos fundamentais
dos trabalhadores, tais como Salario Minimo fixado por lei, Licenca Maternidade e
aposentadoria. Outra importante fonte, também dessa classificacdo, é a Consolidacéo das Leis
do Trabalho, que possui dez titulos, divididos em capitulos e se¢Ges, em que estdo definidas as
partes em uma relacéo trabalhista, a prépria relacao e sua regulamentacéo e o processo na area
trabalhista. Como critica positiva, pode-se exaltar a sua contribuicdo pratica e adequacdo com
a realidade, vista pelo fato de estar em vigor ha tantos anos e continuar sendo utilizada, porém,
sua critica negativa diz respeito ao fato de o legislador se contradizer em sua forma, pois a razéo
de ser da Consolidacdo € o contrato de trabalho e a forma utilizada é de inspiracdo estatal
anticontratual. (GOMES, 2011, p. 42-47)

Também sdo fontes formais heterdnomas os decretos, portarias, instru¢do normativa etc.,
advindos de atos normativos do Poder Publico, sofrendo eles controle de constitucionalidade
como se lei fossem, por isso sé@o considerados fontes. Os regulamentos de empresa podem ser
considerados também nessa classificacdo, desde que sejam oriundos do Estado, juntamente com
as simulas vinculantes, tendo forca de fonte a partir da criacdo do artigo 103-A da CF>, pela
Emenda Constitucional n°® 45/04. Ainda, a jurisprudéncia é reconhecida como fonte indireta,
pois a sua fungdo principal € uniformizar as decisdes dos Tribunais, sendo a caracterizacdo
como fonte apenas uma consequéncia. (LEITE, 2016, p. 78-80)

As fontes formais autbnomas sdo entendidas como “[...] elaboradas pelos proprios
destinatarios, sem a intervencdo estatal. Os proprios agentes sociais espontaneamente as
produzem; emergem da vontade das partes.” (CASSAR, 2015, p. 97). Séo elas o costume, as
convengdes coletivas, os acordos coletivos e, ainda, o regulamento das empresas.

As negociacOes coletivas possuem como requisito de validade a participagdo dos
sindicatos, sendo as convengdes coletivas, acordos firmados entre eles - sindicatos de

trabalhadores e sindicatos de empregadores - qualquer que seja o grau dos mesmos. Os ajustes

> Artigo 103-A da Constituicdo Federal de 1988: “O Supremo Tribunal Federal podera, de oficio ou por
provocagdo, mediante decisdo de dois ter¢os dos seus membros, apds reiteradas decisbes sobre matéria
constitucional, aprovar simula que, a partir de sua publicacdo na imprensa oficial, tera efeito vinculante em relacéo
aos demais 6rgdos do Poder Judiciario e a administracdo publica direta e indireta, nas esferas federal, estadual e
municipal, bem como proceder a sua revisao ou cancelamento, na forma estabelecida em lei.”
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feitos entre si possuem efeito erga omnes, ou seja, sdo para todos os trabalhadores, filiados aos
sindicatos ou ndo. Ja os acordos coletivos sdo feitos entre 0 empregador e o sindicato de
determinada categoria, produzindo seu efeito apenas entre as partes acordantes. (BARROS,
2016, p. 87)

O costume, por sua vez, é caracterizado pela repetida adocao de préticas juridicas, em
um dado tempo numa sociedade especifica e, por serem exercidas dessa forma, possuem um
carater normativo. A regra € que seja autbnoma, porém entende-se que as reiteradas decistes
dos Tribunais também sdo costumes, mas como tem seu surgimento pelo Estado, séo
heterénomas. (CASSAR, 2015, p. 110-111). O regulamento das empresas consiste nas normas
que determinam a estrutura e organizacdo da empresa, aplicavel somente dentro de seu ambito.
Como regra, ndo deveria criar direitos, nem determinar condicGes de trabalho direcionadas aos
seus trabalhadores, porém é o que acontece corriqueiramente e, por isso, é considerada uma
fonte. (CASSAR, 2015, p. 128) Contudo, essa corrente nao é pacifica, afinal:

Para alguns, o regulamento em seu todo ndo é fonte de direito por constituir-se em
uma regrarelativa a atividade econémica do empregador. Outros argumentam que nao
pode ser fonte de direito por se tratar de fonte unilateral, isto é, expedida por um s6
agente: o empregador. Néao incluem o regulamento de empresa como fonte formal de
Direito do Trabalho: Délio Maranhdo, Sussekind e Martins Catharino (corrente
minoritaria).

Sob o argumento de que o regulamento cria direitos abstratos e gerais para 0s
trabalhadores, Orlando Gomes, Russomano, Amauri, Valentim Carrion, Evaristo de
Moraes Filho e Sergio Pinto Martins incluem o regulamento como fonte de direito.
(CASSAR, 2015, p. 128)

Diante dessas fontes de origem legislativa e de origem acordada, hd um debate acerca
de qual delas deve prevalecer. H4 um entendimento de que deve haver um dialogo entre elas,
para que se tenha uma ligagdo entre o mundo juridico e a realidade do caso concreto, utilizando,
assim, as duas, de forma que uma complemente a outra. A jurisprudéncia é considerada o
principal meio para que se tenha esse dialogo, a fim de obter maior seguranca juridica,
utilizando de fontes que ndo sé@o oriundas do Estado. (GEMIGNANI, 2012, p. 244-245)

Decorrente da quantidade de fontes que originam o direito do trabalho, ha um conflito
hierarquico entre elas e, para solucionar tal problema, a doutrina utiliza critérios diferentes. A
corrente minoritaria disciplina uma piramide muito semelhante a utilizada no direito privado,
na qual as normas possuem uma hierarquia organizada da seguinte maneira: convencdes e
tratados internacionais, Constituicdo, lei, sentenca normativa, convencdo coletiva e usos,
costumes e regulamentos de empresa. JA a doutrina majoritaria entende que ndo ha uma

piramide pré-fixada aplicavel a todos os casos, sendo necessaria a analise do caso concreto e a
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utilizacdo do principio da norma mais favoravel para determinar a hierarquia normativa a ser
utilizada. (LEITE, 2016, p. 81-82).
O principio da norma mais favoravel, decorrente do principio da protecdo, pode ser

entendido como:

[...] intimamente ligado ao principio da proibigdo de retrocesso social, estd previsto
no caput do art. 7° da CF de 1988 e significa que, no caso de pluralidade de normas
potencialmente incidentes num determinado caso, aplica-se a mais favordvel ao
empregado, ndo devendo ser produzidas normas que piorem as condi¢des sdcias dos
trabalhadores. Esse principio também se apresenta como uma diretriz constitucional
importante no sentido a ser dado a interpretacéo do direito do trabalho como um todo.
(VECCHI, 2014, p. 350)

Além de sua fundamentacdo na Constituicdo Federal, sendo entendido, inclusive, como
principio hermenéutico de direitos basicos, esta presente também em normas internacionais,
ratificadas pelo Brasil, como no Pacto Internacional dos Direitos Civis e Politicos®, no Pacto
Internacional dos Direitos Econémicos, Sociais e Culturais’, na Convengdo Americana de
Direitos Humanos, também conhecida como Pacto de San José da Costa Rica® e na
Constituicdo da OIT®. (RODRIGUEZ, 2000, p. 123-128)

Para aplicagdo deste principio, é fundamental considerar a coletividade de trabalhadores
interessados, ndo apenas o que é mais benéfico individualmente; o contelido das normas no
momento atual, sem proje¢des futuras; e a apreciacdo deve ser objetiva, concreta e efetiva, ou

seja, observar 0s motivos que levaram a elaboracdo da norma, refletir se ela € melhor ou pior a

6 Artigo 5, 82°, do Pacto Internacional dos Direitos Civis e Politicos: “N&o se admitird qualquer restricdo ou
suspenséo dos direitos humanos fundamentais reconhecidos ou vigentes em qualquer Estado Parte do presente
Pacto em virtude de leis, convences, regulamentos ou costumes, sob pretexto de que o presente Pacto ndo os
reconhega ou 0s reconhega em menor grau.”

7 Artigo 52, 82°, do Pacto Internacional dos Direitos Econdmicos, Sociais e Culturais: “N&o se admitira qualquer
restricdo ou suspensao dos direitos humanos fundamentais reconhecidos ou vigentes em qualquer pais em virtude
de leis, convencdes, regulamentos ou costumes, sob pretexto de que o presente Pacto ndo os reconhega ou 0s
reconhega em menor grau.”

8 Artigo 29 da Convencdo Americana de Direitos Humanos: “Normas de interpretagio

Nenhuma disposicdo da presente Convencao pode ser interpretada no sentido de:

a) permitir a qualquer dos Estados-partes, grupo ou individuo, suprimir o gozo e o exercicio dos direitos e
liberdades reconhecidos na Convencéo ou limita-los em maior medida do que a nela prevista;

b) limitar o gozo e exercicio de qualquer direito ou liberdade que possam ser reconhecidos em virtude de leis de
qualquer dos Estados-partes ou em virtude de Convencdes em que seja parte um dos referidos Estados;

c) excluir outros direitos e garantias que sdo inerentes ao ser humano ou que decorrem da forma democrética
representativa de governo;

d) excluir ou limitar o efeito que possam produzir a Declaracdo Americana dos Direitos e Deveres do Homem e
outros atos internacionais da mesma natureza.”

° Artigo 19, §8°, da Constituicdo da OIT: “Em caso algum, a adogdo, pela Conferéncia, de uma convencéo ou
recomendacdo, ou a ratificagdo, por um Estado-Membro, de uma convencdo, deverdo ser consideradas como
afetando qualquer lei, sentenga, costumes ou acordos que assegurem aos trabalhadores interessados condi¢des mais
favoraveis que as previstas pela convencdo ou recomendacéo.”
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classe trabalhadora em questdo e se efetivamente é mais favoravel. (RODRIGUEZ, 2000, p.
123-128)

A ordem hierarquica é relativa, pois as fontes inferiores tém a capacidade de ampliar os
direitos minimos, positivados por normas superiores, de forma mais eficaz. Para que seja
assegurada a protecdo a parte mais fragil de uma relacdo trabalhista, é possivel que se aplique
uma norma originada de um contrato de trabalho frente a uma norma Constitucional, por
exemplo, desde que a primeira traga ampliac6es de direitos ao trabalhador. (CAMINO, 2004,
p. 120-122) Assim sendo:

Dai, a regra segundo a qual no confronto de normas de hierarquia diversa, sempre que
a de status inferior consagrar ampliacdo de direito garantido na superior, prevalecera
a primeira, numa interacdo dindmica e ndo estética das fontes formais. (CAMINO,
2004, p. 122)

Ha trés teorias para a aplicacdo desse principio: a teoria da acumulacdo, do
conglobamento e da incindibilidade dos recursos. A primeira diz que todas as vantagens, sejam
elas oriundas da lei ou de instrumentos normativos, devem ser acumuladas, sendo o contrato de
trabalho o resultado dessa acumulacdo, aplicando-as simultaneamente. A segunda, também
denominada teoria do conjunto, entende que se deve aplicar o conjunto normativo mais
benéfico, ndo juntar dispositivos de varios instrumentos normativos. E, por ultimo, a terceira
teoria disciplina que devem-se considerar os institutos de direito mais favoraveis dentro de cada
instrumento normativo, podendo combinar o que hd de mais vantajoso em diversos textos
normativos, sendo considerada essa teoria a aplicada no Brasil. (LEITE, 2016, p. 96-98)

Tem de se considerar que a definicdo de qual teoria é aplicada no pais ndo € pacifica,
devendo ser analisado caso a caso, podendo variar a forma de aplicagcdo. Quando uma norma
tem o poder de revogar outra, estando estas em conflito, deve-se utilizar a teoria da soma
(também chamada de acumulag&o), devendo levar em conta as previsfes contidas e cumulando
os direitos, prevalecendo o que for mais favoravel. Por outro lado, quando ndo existe a
possibilidade de uma norma revogar outra, deve-se utilizar a teoria da incindibilidade dos
recursos e, ainda, a jurisprudéncia e a doutrina dominantes consideram que a teoria do
conglobamento é a utilizada no Brasil. (VECCHI, 2014, p. 185-186)

A area justrabalhista é vasta no que diz respeito as fontes que a originam, tendo que ser
estabelecido um critério para sua aplicacdo e, como o principio norteador do direito do trabalho
é 0 da protecdo, utiliza-se a norma mais favoravel ao caso concreto para decidir tal situacéo.

Dessa forma, o direito do trabalho ndo possui uma hierarquia rigida como € visto no direito
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privado, sendo ela aqui flexivel. Ainda, ha diversas teorias para determinar a maneira de decidir
qual a forma de se obter o que é mais favoravel, sendo a predominante a do conglobamento.

O Tribunal Superior do Trabalho e os Tribunais Regionais do Trabalho optaram por
utilizar a teoria do conglobamento para decidir qual fonte deve-se aplicar aos casos concretos,

como mostra as seguintes jurisprudéncias:

TEORIA DO CONGLOBAMENTO - PRINCIPIO DA ADEQUACAO SETORIAL
NEGOCIADA - HIERARQUIA ENTRE CONVENCAO COLETIVA E ACORDO
COLETIVO DE TRABALHO - PREVALENCIA DO ESPECIFICO SOBRE O
GERAL - O art. 620 da CLT prevé a prevaléncia das condicOes estabelecidas em
convencao coletiva quando mais favoraveis aquelas previstas em acordo coletivo. O
uso do plural ("condicfes") leva a conclusdo de que o legislador ndo se afastou da
teoria do conglobamento, segundo a qual cada instrumento normativo deve ser
considerado no seu todo, e ndo cldusula a clausula isoladamente. Ndo se admite,
portanto, a aplicagdo isolada de norma de CCT, quando reguladas as relagbes de
trabalho, no ambito da empresa, por ACT. Com efeito, ajuste entre empresa e
sindicato, celebrado sem vicios e inserido em um contexto de concess@es reciprocas,
encontra pleno respaldo juridico nos principios que regem a autonomia privada
coletiva (teoria do conglobamento e principio da adequacéo setorial negociada), nos
textos legais (artigo 7°, inciso XXVI, da CF, e artigos 71, § 3°, e 611 da CLT) e
jurisprudencial (Simula 364, item Il, do TST). Deveras, a autonomia da negociacéo
coletiva prevista no art. 7°, inc. XXVI, da CF, deve prevalecer sobre o padrao geral
heterénomo das fontes do Direito do Trabalho, corolario do principio da adequacéo
setorial negociada, de forma a valorizar a negociacdo entre os atores das relacdes
trabalhistas (sindicato profissional, empresario e trabalhadores que, por exigéncia
legal, aprovaram a negociacdo em assembléia), pois conhecem detalhadamente todo
0 contexto que envolve a prestacdo de servicos e a capacidade econdmico-financeira
do empregador. Jurisprudéncia construtivista de estimulo a negociagdo, sob tutela
sindical, que se imp@e. (PARANA, Tribunal Regional do Trabalho da 9° Regifo,
2014)

CONFLITO APARENTE DE NORMAS COLETIVAS. PRINCIPIO DA NORMA
MAIS FAVORAVEL. TEORIA DO CONGLOBAMENTO. O conflito aparente de
normas coletivas deve ser solucionado segundo o principio da norma mais favoravel
ao trabalhador. No entanto, a verificagcdo da regra mais benéfica deve ser feita de
acordo com a teoria do conglobamento, ou seja, a partir da analise de cada norma
como um todo, e ndo das clausulas isoladamente. (RIO DE JANEIRO, Tribunal
Regional do Trabalho da 12 Regido, 2015)

Assim sendo, ha trés teorias que podem dirimir os conflitos existem entre as fontes de
direito do trabalho pela Consolidacdo das Leis do Trabalho, quais sejam: da incindibilidade de
recursos, acumulacdo e conglobamento. Destas, a ultima é a aplicada pela jurisprudéncia

dominante nos Tribunais, por ser a mais adequada.

2.3 O conflito de normas na nova Consolidagao das Leis do Trabalho

A Reforma na Consolidacéo das Leis do Trabalho, aprovada pelo Congresso Nacional,

sancionada pelo Presidente da Republica e que entrou em vigor no dia 11 de novembro de 2017,



22

trouxe diversas mudancas normativas, processuais e principiologicas para o direito do trabalho,
direito processual do trabalho e justica do trabalho.

Em diversos dispositivos modificados pela Lei 13.467/17 houve precarizagdo do
trabalho e restricdes aos empregados, tornando a mesma extremamente polémica. Dentre todas
as modificacBes, destaca-se a mudanca da aplicacdo do direito, proposta pelo artigo 611-Al°,
quanto o acordado prevalecer sobre o legislado, e o artigo 620, que diz respeito aos acordos e
convencdes coletivas e a aplicabilidade do principio da norma mais favoravel. (SEVERO, 2017)

A luz da intervencdo minima e da autonomia da vontade, o legislador permite, no artigo
611-A que as negociacdes coletivas sejam superiores ao que estad positivado, estabelecendo
assim uma hierarquia dentro dessas fontes de direito do trabalho, ndo mais aplicando o principio
da norma mais favoravel ao caso. Ainda, tal determinacdo permite que, de forma acordada, haja
flexibilizacdo de direitos frente as realidades socioecondmicas vividas pelas empresas, o que é
inconstitucional visto pela oOtica do artigo 7° da Constituicdo Federal no que concerne a visar
melhoria da condicdo social. Permitir a rentncia de direitos € completamente contrario ao
principio da protecdo, que € a base do direito trabalhista, e a forma como se da essa
hierarquizacao do direito, arrolando os pontos que podem ser acordados, revela “uma nova
legislagdo, empresarial, que nega substancialmente a razdo de existéncia do Direito do
Trabalho” (SEVERO, 2017)

Além disso, a CLT de 1943 possui o artigo 620 com o seguinte texto: “As condigdes
estabelecidas em Convencdo, quando mais favoraveis, prevalecerdo sobre as estipuladas em
Acordo”. Pode-se notar que o principio da norma mais favordvel era 0 que norteava a

aplicabilidade dos acordos e convengdes quando discutiam o mesmo ponto, sendo analisado

10 Art. 611-A da Consolidacéo das Leis do Trabalho: “A convencao coletiva e o acordo coletivo de trabalho tém
prevaléncia sobre a lei quando, entre outros, dispuserem sobre:

| - pacto quanto a jornada de trabalho, observados os limites constitucionais;

I1 - banco de horas anual;

I11 - intervalo intrajornada, respeitado o limite minimo de trinta minutos para jornadas superiores a seis horas;

IV - adeséo ao Programa Seguro-Emprego (PSE), de que trata a Lei no 13.189, de 19 de novembro de 2015;

V - plano de cargos, salarios e fun¢fes compativeis com a condi¢do pessoal do empregado, bem como identificacao
dos cargos que se enquadram como funcdes de confianca;

VI - regulamento empresarial;

VII - representante dos trabalhadores no local de trabalho;

VIII - teletrabalho, regime de sobreaviso, e trabalho intermitente;

IX - remuneragdo por produtividade, incluidas as gorjetas percebidas pelo empregado, e remuneragdo por
desempenho individual;

X - modalidade de registro de jornada de trabalho;

X1 - troca do dia de feriado;

XII - enquadramento do grau de insalubridade;

XIIl - prorrogacdo de jornada em ambientes insalubres, sem licenga prévia das autoridades competentes do
Ministério do Trabalho;

X1V - prémios de incentivo em bens ou servigos, eventualmente concedidos em programas de incentivo;

XV - participacdo nos lucros ou resultados da empresa.”
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cada caso para haver maior protecédo ao trabalhador. Entretanto, a Lei 13.467, de 13 de julho de
2017, trouxe nova redagdo ao mesmo artigo, passando a vigorar o seguinte: “As condi¢des
estabelecidas em acordo coletivo de trabalho sempre prevalecerdo sobre as estipuladas em
convengao coletiva de trabalho.”. Assim, os acordos sempre serdo aplicados quando em conflito
com as convencoes, excluindo-se o principio da norma mais favoravel do ambito das normas
coletivas negociadas. (OLIVEIRA, 2017)

Considera-se essa mudanca extremamente negativa, pois 0s acordos coletivos somente
observam a realidade de uma empresa, ndo de um grupo de trabalhadores da mesma categoria,
podendo, assim, uma mesma categoria ser tratada de formas diferentes, de acordo com a
empresa em que labora, descentralizando-as. Ainda, eles serdo instrumentos para que se
reduzam os direitos do trabalhador, visto que a flexibilizacdo é o principio norteador da nova
norma e que havera pouca resisténcia a tal situacdo, afinal, o grupo de trabalhadores de uma
empresa € bem menos expressivo quantitativamente do que uma categoria inteira. (OLIVEIRA,
2017)

A alteracdo feita pela Reforma Trabalhista ndo considera o viés humano e social da
Constituicdo e das normas de Direitos Humanos ratificadas pelo pais, pois ndo considera o
principio da norma mais favoravel, que possui importancia internacional, por estar implicito em
diversos principios internacionais, como é o exemplo do principio da progressividade social. O
legislador assumiu o risco de precarizacgdo do trabalho, ignorando as normas hierarquicamente
superiores que protegem o empregado da regressao de seus direitos. (DELGADO; DELGADO,
2017, p. 275-276)

Para que haja acordos coletivos que garantam melhorias aos trabalhadores, se faz
necessario que os sindicatos sejam cada vez mais representativos e tenham forca frente a classe

empregaticia, porém nao é o que acontece com a Reforma, como se 1€ abaixo:

[...] a reforma proposta afeta significativamente o sindicalismo e sua capacidade de
acdo coletiva, introduzindo medidas que enfraquecem e esvaziam os sindicatos. Entre
as alteracBes promovidas, destacamos as seguintes: 1) o aprofundamento da
fragmentacdo das bases de representacao sindical; 2) a prevaléncia do negociado sobre
0 legislado e a inverséo da hierarquia dos instrumentos normativos; 3) a possibilidade
da negociacao individual de aspectos importantes da relacdo de trabalho; 4) a
eliminacdo da ultratividade dos acordos e da clausula mais favordvel; 5) a
representacdo dos trabalhadores no local de trabalho independentemente dos
sindicatos; 6) a reducdo dos recursos financeiros aos sindicatos. (CESIT, 2017, p. 58)

Considerando especificamente o ponto 2 do texto retirado do estudo do Centro de
Estudos Sindicais e de Economia do Trabalho (CESIT), traz-se a questdo de que, no momento

em que o acordado passa a ser mais importante do que o legislado, os sindicatos tém
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fundamental importéncia para que os trabalhadores tenham melhores condic@es de trabalho.
Porém, como ha um crescimento em setores que ndo possuem sindicatos bem estruturados e
cada dia h4 o surgimento de mais classes trabalhistas (com criacdo de sindicatos novos), 0s
direitos dos trabalhadores serdo diminuidos, afinal, frente a um empregador economicamente
mais forte e ao desemprego atual, os sindicatos irdo sucumbir.

Quanto as normas coletivas, o artigo 611-A esclarece quais os direitos que serdo
determinados por elas e, entre eles, muitos sdo extremamente importantes numa relacdo de
trabalho. Diante do fato de a negociacdo do sindicato diretamente com o empregador ser
hierarquicamente maior e 0s mesmos estarem enfraquecidos, havera a diminuicdo de direitos
pelo fato de ndo ter condicdes de um enfrentar o outro, sendo que o mais forte economicamente
prevalecera. Assim sendo, os trabalhadores acreditardo cada vez menos no poder negociativo
dos sindicatos. (CESIT, 2017, p. 59)

Com a hierarquizacéo das fontes de direito, as teorias para solucionar o conflito entre as
mesmas ndo se fazem mais necessarias, porém, ha outra teoria que explica a op¢éo do legislador
por essa hierarquia, chamada Teoria da Especificidade. Segundo ela, deve ser utilizada a norma
de carater especifico aquela empresa, ndo a norma geral, oriunda de convencao coletiva.
Justifica-se tal entendimento pelo fato de que empresas de um mesmo ramo empresarial podem
ter realidades econdmicas diferentes, ndo podendo todas atenderem as normas definidas pela
convencdo. Assim, se faz necessario a utilizacdo de acordos coletivos para que haja adequacédo
dos direitos a realidade vivida pela empresa. Pelo contexto de crise vivido mundialmente, essa
é a teoria aplicada internacionalmente para que se possa equilibrar a economia e, ainda assim,
buscar melhores direitos para os trabalhadores. (NASCIMENTO, 2014, p. 539-540)

A Teoria da Especificidade estd intimamente ligada ao principio da adequagdo ou
adaptacdo. Ele disciplina que a negociacdo coletiva deve estar adequada a realidade
socioecondmica da empresa, da época e, até mesmo, da regido em que se situa, sendo que a
mesma deve se moldar a cada situacdo devida, como, por exemplo, diminui¢do de direitos a
categoria para que haja equilibrio financeiro e ndo seja necesséria a utilizagdo de dispensas para
amenizar a dificuldade. (CASSAR, 2015, p. 1.281)

Assim, 0s acordos coletivos, por serem feitos diretamente com as empresas, possuem
maior facilidade de se moldar & realidade vivida do que as convengdes coletivas, que séo
negociadas em um ambito muito maior. Porém, para que haja a melhoria dos direitos
trabalhistas, se faz necessario o fortalecimento sindical e a unido dos trabalhadores, o que nao

¢ visto com a Reforma Trabalhista.
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Dessa forma, com a reforma na CLT, o legislador optou por positivar uma hierarquia a
ser seguida, qual seja: normas coletivas prevalecem frente a legislacdo e, dentre as normas,
acordos coletivos sempre prevalecerdo frente a convengdes coletivas, sendo relativizada, dessa
forma, o principio da protecdo e os demais principios decorrentes dele. Com isso, houve a
determinacdo de que a teoria a ser seguida para dirimir os conflitos é a teoria da especificidade,
pois é a que permite a adequacdo das normas e da aplicacdo das fontes pela realidade vivida

pelas empresas.
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3 CONTRATO COLETIVO DE TRABALHO

No presente capitulo, analisa-se o principio da autonomia privada coletiva e a sua
atuacdo frente aos direitos fundamentais. Ainda, hd um estudo com relagdo as formas de

contratacdo permitidas pelo direito do trabalho.

3.1 O principio da autonomia privada coletiva

O direito coletivo de trabalho constitui um sistema unitario, sendo considerado um
segmento especializado e, por esse motivo, possui principios, regras e categorias proprias e
interligadas. O elemento basico € centrado nas relacdes juridicas coletivas, que se encontra em
ambos os polos da relacdo, sendo o ser coletivo empresarial e o ser coletivo trabalhador,
especialmente os sindicatos.

Como todo segmento juridico, possui principios que sdo formados a partir do ser
coletivo, suas prerrogativas e a importancia que os sujeitos possuem nas relacdes pelos
interesses particulares que defendem. Tais principios podem ser classificados em trés grupos,
de acordo com os objetivos e a mateéria a que dizem respeito. O primeiro grupo é chamado de
“assecuratorio das condi¢cdes de emergéncia e afirmacao da figura do ser coletivo obreiro”, que
viabiliza a criacdo de organizacGes coletivas de trabalhadores e em que estdo os principios da
liberdade associativa e sindical e da autonomia sindical. (DELGADO, 2013, p. 1340-1342)

O segundo grupo diz respeito a “principios que tratam das relagdes entre os seres
coletivos obreiros e empresariais, no contexto da negociacdo coletiva”, sendo esses
responsaveis por conduzir as relacdes do direito coletivo, como é o exemplo do principio da
equivaléncia dos contratantes coletivos e da lealdade e transparéncia nas negociagdes coletivas.
Por ultimo, hé os “principios que tratam das relagdes e efeitos perante o universo e comunidade
juridica das normas produzidas pelos contratantes coletivos”, que orienta as relagcdes das
normas coletivas e as normas heterdbnomas do direito individual do trabalho, como faz o
principio da adequacdo setorial negociada. (DELGADO, 2013, p. 1340-1342)

O principio da autonomia, elencado no primeiro grupo principiolégico, advém do poder
de negociar coletivamente direitos e deveres. A palavra autonomia tem origem do grego, no
qual autos significa proprio e nomos, lei, ou seja, ela significa a faculdade de legislar a si, de
governar-se por suas proprias leis. Ela advém do liberalismo e do voluntarismo juridico, que
permitiram que a vontade dos individuos do direito se tornasse fonte de direito. (ROMITA,
2016, p. 53)
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Num contexto histdrico, primeiro surgiu a autonomia privada individual, reconhecida a
partir da Revolucdo Francesa, sendo uma forma de transformar a vontade dos individuos em
autorregramento, utilizando-se contratos privados regidos pelo principio pacta sunt servanda,
ou seja, um regulamento proprio, para governar as proprias relacoes e interesses, regido pela
méaxima de que os pactos acordados devem ser cumpridos. Tal autorregramento era reconhecido
pelo ordenamento juridico para que tivesse validade e eficacia. (SANTOS; FARINA, 2013,
p.73)

Logo apds, a Revolucao Industrial ocorrida entre o século XV e XVIII, fortaleceu a
autonomia privada, elevando seu patamar e se tornando essencial ao ordenamento capitalista,
ampliando-se para autonomia privada coletiva, também conhecida como autonomia sindical.

Essa, por sua vez:

diz respeito a autonomia do sindicato quanto a sua criacdo, elaboracdo de seus
estatutos, registro sindical, autonomia e garantias constitucionais contra a ingeréncia
governamental, assim como a autonomia do sindicato em estabelecer normas,
culminando nos Acordos Coletivos de Trabalho (ACT) e Convencdes Coletivas de
Trabalho (CCT) (SANTOS; FARINA, 2013, p.73)

Num primeiro momento, as organizagdes sindicais foram proibidas, sendo até mesmo
punidas por serem consideradas criminosas. Inglaterra, Alemanha e Italia passaram a permitir
tal associacdo e, ap0s os sindicatos serem reconhecidos como representantes, foram
considerados 6rgaos do Poder Publico. Tal modelo era predominante, principalmente na Italia,
onde o Estado possuia total controle sobre as entidades sindicais, contudo, desde o inicio, 0s
sindicatos buscavam melhorias nas condi¢des de trabalho, sendo o meio mais eficiente para a
solucdo de conflitos. Nos paises menos desenvolvidos industrialmente, as negociacdes feitas a
partir dos sindicatos surgiram a partir de leis, para entdo serem aplicadas em casos praticos.
(SANTOS; FARINA, 2013, p.73-74)

No Brasil, antes de 1930, existiam sindicatos, porém a autonomia dos mesmos possuia
restricdes, decorrentes da fragilidade do Direito do Trabalho, que ndo era considerado nem um
ramo juridico. No inicio, a politica liberal individualista da Republica Velha dominava o ramo,
pois a regulamentacdo do mercado de trabalho e espaco para 0s movimentos sociais ndo se
justificavam no cenario da época. A partir da década de 30 instaurou-se um sistema sindical no
pais, autoritario, sob controle politico e administrativo do ente estatal, cuja autonomia possuia
apenas carater publicista, uma vez que os sindicatos ndo detinham controle sobre si mesmos.
(DELGADO, 2013, p. 1348-1349)
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Mesmo com o fim da Era Vargas, em 1945, a autonomia sindical ndo foi efetivada,
mesmo estando prevista na Constituicdo de 1946. O regime militar de 1964 ajustou a forca
sindical para suas pretensdes antidemocraticas nas duas Constitui¢des editadas. Somente em
1988, com a Constituicdo que é vigente até hoje, é que o principio da autonomia sindical
realmente foi efetivado no sistema juridico nacional, retirando o controle do Estado sobre sua
estrutural! e dando aos sindicatos mais prerrogativast?, porém ainda existem caracteristicas do
corporativismo, como, por exemplo, a unicidade sindical**. (DELGADO, 2013, p. 1349-1350)

A autonomia privada coletiva é o reconhecimento do Estado de grupos associativos e
de seu poder de regular seus interesses. Tal autonomia diz respeito a organizacédo (elaborar seu
proprio estatuto), negociacdo (por meio de convencbes coletivas), administracdo (eleger
diretoria e administrar-se) e a autotutela (meio de solucédo de conflitos préprios, como a greve).
(NASCIMENTO, 2014, p. 1359)

Quanto a organizacao, a principal configuracdo € a dos sindicatos, que passam o dialogo
trabalhista do individual para o coletivo, buscando melhorias para o todo com mais facilidade,
pois minimizam a subordinacdo e a hipossuficiéncia entre as partes. Cabem escolhas, por
exemplo, acerca dos critérios de representacdo, se haverd um sindicato por categoria, por
industria ou por local. A liberdade para tanto sofre restricdes envolvendo a pluralidade e a
unicidade sindical, que € a permissdo legal para a configuracdo da organizacdo em determinado
local. (NASCIMENTO, 2005, p. 146-148)

A liberdade para se administrar é resultado da liberdade sindical, possuindo uma
democracia interna para que haja legitimidade do sindicato e possam ser escolhidos seus
diretores. A principal critica sofrida neste caso é a falta de forma fixada para tal eleicéo,
podendo ser direta, indireta, por aclamagdo ou voto secreto. Outro ponto com relacdo a
administracdo é a autarquia externa, que é a liberdade inerente ao sindicato de poder

administrar-se sem interferéncias externas, principalmente vindas do Estado. Ainda, € um meio

11 Artigo 8° da Consolidagio das Leis do Trabalho: “E livre a associacdo profissional ou sindical, observado o
seguinte:

| - a lei ndo podera exigir autorizagcdo do Estado para a fundacdo de sindicato, ressalvado o registro no 6rgdo
competente, vedadas ao Poder Publico a interferéncia e a interveng¢ao na organizacdo sindical;”

12 Artigo 7° da Consolidagéo das Leis do Trabalho: “Séo direitos dos trabalhadores urbanos e rurais, além de outros
que visem & melhoria de sua condicdo social: [...]

XXVI - reconhecimento das convencdes e acordos coletivos de trabalho;”

Artigo 8° da Consolidagdo das Leis do trabalho: “[...] Ill - ao sindicato cabe a defesa dos direitos e interesses
coletivos ou individuais da categoria, inclusive em questfes judiciais ou administrativas; [...]

VI - é obrigatoria a participagdo dos sindicatos nas negociagdes coletivas de trabalho;”

13 Artigo 8° da Consolidagdo das Leis do Trabalho: “[...] Il - é vedada a criacdo de mais de uma organizagéo
sindical, em qualquer grau, representativa de categoria profissional ou econémica, na mesma base territorial, que
sera definida pelos trabalhadores ou empregadores interessados, ndo podendo ser inferior a area de um Municipio;”
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de coibir praticas antisindicais, como é o exemplo do empregador interferir no sindicato dos
trabalhadores e vice-versa. (NASCIMENTO, 2005, p. 146-148)

Com relacdo a autotutela, Lima Filho afirma que:

Quanto a faculdade de auto-tutela, consubstanciada no direito de greve e ha promocéao
de conflitos coletivos — aparece especialmente para confirmar e apoiar a existéncia de
um poder organizado. Por essa razdo sua conexdo com a negociacdo coletiva é
produzida em nivel de principio constituindo assim, um par de elementos inseparaveis
reciprocamente condicionados. (LIMA FILHO, 2014)

Isto é, de acordo com o pensamento do autor, a autotutela estd intimamente ligada ao
direito a greve, assegurado pela Constituicio Federal de 1988'* e regulamentado pela Lei
7.783/89, que € um direito individual exercido de forma coletiva. Ainda, ela também é exercida
pelos conflitos coletivos, que séo litigios entre a coletividade de empregados e os empregadores,
principalmente sobre as condicdes de trabalho.

A negociacéo coletiva, outro aspecto e, também, efeito da autonomia privada coletiva é
considerada uma fonte material de direito do trabalho, criando, modificando ou suprimindo
direitos em relacdo as condicOes de trabalho, além de servir como meio de autotutela. Exerce
funcéo politica, pois facilita o didlogo de grupos com interesses diversos, funcdo econémica,
porque as normas criadas distribuem valores e possuem carater de concessao, e fungéo social,
visto a participagdo efetiva dos trabalhadores em decisdes de carater empresarial. Por ser mais
flexivel do que a propria lei, adequa interesses coletivos de acordo com a realidade individual
de cada situagdo. (CASSAR, 2015, p. 1.299)

Porém, entende-se que:

[...] é certo que a negociagdo coletiva, ndo obstante a sua importancia e a autonomia
privada coletiva das partes, encontra limites nas normas de ordem publica, porque sao
estas inderrogaveis ao talante das partes ou de quem quer seja, diante do contetdo que
visam proteger, qual seja, o interesse publico. Nesse sentido é a jurisprudéncia
sedimentada do TST, que reconhece, por exemplo, o limite minimo de uma hora para
refeicdo e descanso estabelecido no artigo 71 da CLT como norma de ordem publica,
porque estabelecido com base médica-psicologica-psiquiatrica, como necessario para
o trabalhador fazer uma adequada refeigdo, descansar e se recuperar do desgaste fisico
e mental da primeira parte da jornada (MELO, 2016)

4 Artigo 9° da Consolidagio das Leis do Trabalho: “E assegurado o direito de greve, competindo aos trabalhadores
decidir sobre a oportunidade de exercé-lo e sobre os interesses que devam por meio dele defender.

8 1° A lei definira os servigos ou atividades essenciais e dispora sobre o atendimento das necessidades inadiaveis
da comunidade.

8§ 2° Os abusos cometidos sujeitam os responsaveis as penas da lei.”
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Dessa forma, ha limites impostos a autonomia privada coletiva para protecéo de direitos
fundamentais dos trabalhadores, como é exemplo da Stimula n. 437, inciso 11*°, que protege o
trabalhador do exemplo citado acima. Essa limitagc&o decorre do fato de os contratos individuais
de trabalho estarem sob a égide da protecdo e da indisponibilidade, assim, desde que seja
permitida por normas de ordem publica, entende-se que poderad ser objeto de negociacdes
coletivas o que for mais benéfico que a lei. NegociacGes in pejus sdo consideradas excecoes e
ndo podem versar sobre direitos considerados minimos. Ou seja, “a negociagdo coletiva ¢é livre
no sistema juridico brasileiro no tocante aos direitos de indisponibilidade relativa, respeitadas
as normas de ordem publica, de indisponibilidade absoluta, que séo inderrogaveis ao talante das
partes.” (MELO, 2016)

O principio da autonomia privada coletiva permite que os trabalhadores defendam seus
interesses individuais por meio de organizac¢des, em sua maioria os sindicatos, que agem de
forma coletiva. Para que isso seja possivel, eles possuem prerrogativas referentes a organizacéo,

administracao, autotutela e negociagéo, sendo essa ultima uma fonte de direito do trabalho.

3.2 As formas de contratagao

Segundo a doutrina de Direito Civil, o contrato € a mais importante fonte de obrigacao,
decorrente de sua repercussdo no plano juridico. Ele é um negdcio juridico que necessita de,
pelo menos, duas partes para ser realizado, e que tem como fundamento a vontade humana, para
adquirir, resguardar, modificar ou extinguir direitos. (GONCALVES, 2016, p. 21-22)

No direito do trabalho, as relagbes trabalhistas sdo compostas por meio de contrato
definido como “negdcio juridico expresso ou tacito mediante o qual uma pessoa natural obriga-
se perante outra pessoa natural, juridica ou ente despersonificado a uma prestagdo pessoal, ndo

eventual, subordinada e onerosa de servigos”. (DELGADO, 2013, p. 504). Nesse
conceito, podem-se perceber quatro elementos sem 0s quais ndo estd configurada a relacéo

empregaticia: pessoalidade, ndo eventualidade, subordinacéo e onerosidade.

15 Stimula n. 437 do Tribunal Superior do Trabalho: ”INTERVALO INTRAJORNADA PARA REPOUSO E
ALIMENTACAO. APLICACAO DO ART. 71 DA CLT (conversdo das Orientacdes Jurisprudenciais n® 307,
342, 354, 380 e 381 da SBDI-1) - Res. 185/2012, DEJT divulgado em 25, 26 e 27.09.2012

[...]1 11 - E invalida clausula de acordo ou convencéo coletiva de trabalho contemplando a supressao ou redugéo do
intervalo intrajornada porque este constitui medida de higiene, salde e seguranca do trabalho, garantido por norma
de ordem publica (art. 71 da CLT e art. 7°, XXII, da CF/1988), infenso a negociagao coletiva.”



31

Os elementos que definem o contrato de trabalho estdo identificados no artigo 442 da
CLT?®, quais sejam: convergéncia de vontades e consensualidade. Por se tratar de um acordo,
subentende-se que as vontades ndo sdo iguais e chegam a um ponto comum. Porém, hé excecoes
a regra quanto a relacdes trabalhistas sem acordos de vontade, em que as mesmas se fazem pela
vontade do Estado, como é o exemplo do principio da sobreposicdo automatica da norma
tutelar, no qual a clausula do contrato minimo se sobrepde a clausula acordada divergente da
lei. Ja a consensualidade é considerada natural e, pelo principio da primazia da realidade,
verifica-se sem formalidades, bastando ser expressa tacitamente. (CAMINO, 2004, p. 250-256)

Quanto as caracteristicas do contrato de trabalho, € possivel listar seis delas, que sdo:
consensualidade, que dispensa formalidades, sendo necessario apenas a oferta e aceitacdo do
trabalho; intuitu personae, pois a prestacdo do servico é infungivel e a vinculacdo pessoal;
contrato sinalagmatico, também conhecido como bilateralidade, em que o0 empregado se obriga
a prestar os servicos e o empregador obriga-se a pagar o salario correspondente;
comutatividade, que diz respeito a reciprocidade nas obrigacdes; trato sucessivo, pelo principio
da continuidade da relacdo empregaticia ha determinacdo da execucdo de forma sucessiva,
onerosidade, porque o empregado vende sua forca de trabalho em troca de um salario, que tem
natureza alimentar. (CAMINO, 2004, p. 250-256)

Existem dois tipos de contrato: por tempo indeterminado e por tempo determinado. O
primeiro diz respeito a contratos que ndo possuem termo extintivo fixado desde a sua pactuacao,
tendo duracdo por prazo indeterminado. Constitui regra geral dos contratos, visto garantir a
efetividade do principio da continuidade da relacdo de emprego e gerar mais direitos ao
trabalhador, sendo uma forma de protegé-lo. E a norma constitucional, expressa no artigo 7°,
inciso 1, da Constituicdo Federal'’, que determina essa forma contratual como preferencial e,
ainda, é presumida tal situacéo, segundo a Stimula n. 212 do TST?, se n&o estiver expresso no
contrato o contrario. (VECCHI, 2014, p. 516)

Como efeito desse tipo de contrato, pode-se citar a interrupgao e suspenséo contratual,

que diz respeito a ndo possibilidade de dispensa do empregado quando ha casos de afastamento

16 Artigo 442 da Consolidagéo das Leis do Trabalho: “Contrato individual de trabalho é o acordo tacito ou expresso,
correspondente & relagdo de emprego.”

17 Artigo 79, inciso | da Consolidagdo das Leis do Trabalho: “I - relacdo de emprego protegida contra despedida
arbitraria ou sem justa causa, nos termos de lei complementar, que prevera indenizagdo compensatoria, dentre
outros direitos.”

18 Sgmula n. 212 do Tribunal Superior do Trabalho: “DESPEDIMENTO. ONUS DA PROVA (mantida) - Res.
121/2003, DJ 19, 20 e 21.11.2003

O 6nus de provar o término do contrato de trabalho, quando negados a prestagdo de servico e o despedimento, é
do empregador, pois o principio da continuidade da relacdo de emprego constitui presuncdo favoravel ao
empregado.”
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previdenciario por até 15 dias (interrup¢do) ou apo6s 15 dias (suspensdo), por exemplo; a
estabilidade e garantias especiais de emprego, como exemplo do acidentado, da gestante e do
dirigente sindical, que ndo podem ter seus vinculos empregaticios rompidos enquanto a situagdo
que lhes dé garantia estiver acontecendo; e os efeitos rescisorios, dando o direito a verbas
rescisorias especificas, como o aviso prévio de 30 dias e 40% suplementar sobre o FGTS, por
exemplo, que sdo devidas de acordo com o tipo de causa que resultou na ruptura contratual.
(DELGADO, 2013, p. 534-536)

O segundo tipo de contrato, por tempo determinado, é também chamado de contrato a
termo e € considerado uma excec¢éo, sendo pactuado somente nas hipoteses permitidas pela lei.
Esse tipo de contrato é utilizado para servi¢os que possuam natureza ou transitoriedade que 0s
justifique e s@o celebrados com especificacGes claras das caracteristicas, efeitos e regras que
sequirdo, com periodo temporal previamente fixado, ndo possuindo efeitos acerca da
interrupcao e suspensdo do contrato, nem das garantias empregaticias. O termo do contrato pode
ser fixo (com data prefixada, ex.: contrato de experiéncia), previsto pela execucao dos servicos
especificados (finalizacdo do objeto para o qual foi pactuado o contrato) e previsto pela
execucdo de acontecimento que pode ter previsao aproximada (ou seja, estipulacdo do termo,
ex.: contrato de safra). (DELGADO, 2013, p. 537-545)

De acordo com a CLT?®, os contratos por prazo determinado, em regra geral, ndo podem
ter vigéncia maior do que dois anos, sendo que cada espécie de contrato tem seu prazo
especifico e, caso exceda o prazo maximo, o contrato se torna, automaticamente, por prazo
indeterminado, passando a vigorar com os direitos a ele inerentes. O contrato pode ser
prorrogado por uma vez, de acordo com o artigo 451, caput, da CLT?°, desde que a soma dos
dois periodos ndo ultrapasse o prazo maximo permitido. (DELGADO, 2013, p. 537-545)

Existem diversas espécies de contrato a termo, com caracteristicas e regras préprias,
entre eles: contrato de experiéncia, contrato de aprendizagem, contrato por safra, contrato de
trabalho temporério e contrato a prazo, previsto na Lei 9.601/98. Analisar-se-a cada um deles.

O contrato de experiéncia, também chamado de contrato de prova, deve ser estabelecido
formalmente, com anotacao na Carteira de Trabalho e Previdéncia Social (CTPS). Para que ndo
seja considerado uma fraude, além da formalidade, é necessario que o estagio seja real e que a

atividade a ser desempenhada necessite realmente de tal prova, que deve ser com relacdo as

19 Artigo 445, caput, da Consolidacgdo das Leis do Trabalho: “O contrato de trabalho por prazo determinado ndo
podera ser estipulado por mais de 2 (dois) anos, observada a regra do art. 451.”

20 Artigo 451 da Consolidacéo das Leis do Trabalho: “O contrato de trabalho por prazo determinado que, tacita ou
expressamente, for prorrogado mais de uma vez passaré a vigorar sem determinacédo de prazo.”
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habilidades do individuo, e ndo de sua personalidade. A vigéncia do contrato pode ser de até 90
dias, podendo ser prorrogado uma vez, desde que a prorrogacdo nao ultrapasse 90 dias e, em
caso de despedida durante a vigéncia, 0 empregado tem direito a receber aviso prévio (se existir
clausula de rescisdo antecipada) e metade do pagamento do salario do restante do contrato. No
tocante as garantias provisérias de empregado, mesmo no contrato por prazo determinado, elas
sdo validas, tomando como exemplo a garantia da mulher gestante, assegurada pela Sumula n.
244, 111 do TST# e do acidentado, afirmada pela Simula n. 378, 111 do TST?%. (LEITE, 2017,
p. 410-413)

O contrato de aprendizagem, segunda espécie de contrato a termo, é disciplinado pelos
artigos 60 e seguintes do Estatuto da Crianca e do Adolescente (Lei 8.069/90) e pelos artigos
428 e seguintes da CLT. Esse contrato deve ser escrito, com diversos requisitos formais® e
compromete o empregador a formar técnico-profissionalmente, por meio de atividades préaticas
e teodricas, com progressiva complexidade, maiores de 14 anos e menores de 24 anos que
estejam inscritos no programa de aprendizagem. E obrigatorio que estabelecimentos que
possuam fungbes com formacédo profissional, tenham uma porcentagem de aprendizes, que
varia de acordo com o nimero de trabalhadores que a empresa possui e, esses aprendizes devem
estar matriculados em Servicos Nacionais de Aprendizagem. Estdo dispensadas dessa
obrigatoriedade as entidades que ndo possuem fins lucrativos e nas em que a formagéo
profissional seja seu objetivo, segundo o §1°-A do artigo 429 da CLT?*. (VECCHI, 2014, p.
545-546)

O salario devido ao aprendiz é determinado pelo paragrafo 2° do artigo 428 da CLTZ,

devendo ser pago por hora. Sua carga horéria ndo podera ultrapassar seis horas, podendo ser de

2L Stmula n. 244 do Tribunal Superior do Trabalho: “GESTANTE. ESTABILIDADE PROVISORIA (redagio do
item 111 alterada na sessdo do Tribunal Pleno realizada em 14.09.2012) - Res. 185/2012, DEJT divulgado em 25,
26 € 27.09.2012

[...] I - A empregada gestante tem direito a estabilidade provisoria prevista no art. 10, inciso II, alinea “b”, do
Ato das Disposic¢bes Constitucionais Transitorias, mesmo na hipdtese de admissdo mediante contrato por tempo
determinado.”

22 Stimula n. 378 do Tribunal Superior do Trabalho: “ESTABILIDADE PROVISORIA. ACIDENTE DO
TRABALHO. ART. 118 DA LEI N° 8.213/1991. (inserido item I1I) - Res. 185/2012, DEJT divulgado em 25, 26
e 27.09.2012

[...] 111 - O empregado submetido a contrato de trabalho por tempo determinado goza da garantia provisoria de
emprego decorrente de acidente de trabalho prevista no art. 118 da Lei n® 8.213/91.”

23 Artigo 428, 81°, da Consolidacdo das Leis do Trabalho: “A validade do contrato de aprendizagem pressupde
anotacdo na Carteira de Trabalho e Previdéncia Social, matricula e freqiiéncia do aprendiz na escola, caso ndo haja
concluido o ensino médio, e inscrigdo em programa de aprendizagem desenvolvido sob orientacdo de entidade
qualificada em formacao técnico-profissional metodica.”

24 Artigo 428, § 1°-A, da Consolidagdo das Leis do Trabalho: “O limite fixado neste artigo ndo se aplica quando o
empregador for entidade sem fins lucrativos, que tenha por objetivo a educagdo profissional.”

% Art. 428, § 2° da Consolidacdo das Leis do Trabalho: “Ao aprendiz, salvo condicdo mais favoravel, sera
garantido o salario minimo hora.”
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até oito para os que ja tiverem completado o Ensino Médio e que, nessas horas, ja estejam
inclusas as horas de aprendizagem. O percentual de 2% devido de FGTS ndo é
constitucionalmente correto, pois foi fixado por uma alteragéo legislativa, sendo que antes era
de 8%, violando o principio da norma mais favoravel, o da proibicdo ao retrocesso social e 0
da isonomia, pois tal percentual é diferente dos demais. O periodo de vigéncia do contrato nao
podera exceder dois anos, salvo aprendiz portador de deficiéncia, podendo ser rescindido por
questdes relacionadas ao desempenho ou faltas do aprendiz ou por pedido de demisséo.
(VECCHI, 2014, p. 546-547)

O contrato por safra € regulamentado pela Lei n° 5.889/73 e pelo Decreto n° 73.626/74
e é considerado um “[...] pacto empregaticio rural a prazo, cujo termo final seja fixado em
fungdo das variagdes estacionais da atividade agraria.” (DELGADO, 2013, p. 561). O tipo de
servico a ser prestado € justificativa para que esse contrato seja por prazo determinado, sendo
que o termo é incerto, podendo ser fixado pela execucdo dos servicos, quando diz respeito ao
plantio ou colheita, ou por acontecimento que tenha previsao aproximada, tendo como exemplo
o final do periodo da safra. Ele pode ser pactuado de forma tacita, aplicando o principio da
primazia da realidade para sua comprovagao, e suas regras sdo as gerais do contrato por prazo
determinado, ja descritas acima. (DELGADO, 2013, p. 561-562)

H4, ainda o contrato rural por pequeno prazo, cuja duracao € de até dois meses, previsto
no artigo 14-A na Lei do Trabalho Rural?®, inserido pela Lei n° 11.718/08. O caput do referido
artigo expressa que esse contrato pode ser feito por produtor rural pessoa fisica para atividade
temporaria, ou seja, pode ser feito fora das atividades ligadas a safra, como, por exemplo, para
melhorias das instalacfes ou equipamentos da fazenda. A forma de pactuacéo do contrato esta

descrita nos paragrafos 2° e 3° do artigo 14-A da Lei 5.889/73%, 0 empregado possui todos 0s

26 Artigo 14-A, caput, da Lei n°5.889/73: “O produtor rural pessoa fisica podera realizar contratacédo de trabalhador
rural por pequeno prazo para o exercicio de atividades de natureza temporaria.”

27 Artigo 14-A, §2° e 83°, da Lei n°5.889/73: “§2° A filiagdo e a inscrigdo do trabalhador de que trata este artigo
na Previdéncia Social decorrem, automaticamente, da sua inclusao pelo empregador na Guia de Recolhimento do
Fundo de Garantia do Tempo de Servico e Informacdes a Previdéncia Social — GFIP, cabendo a Previdéncia Social
instituir mecanismo que permita a sua identificacao.

8§ 3° O contrato de trabalho por pequeno prazo devera ser formalizado mediante a inclusdo do trabalhador na GFIP,
na forma do disposto no § 20 deste artigo, e:

I — mediante a anotacdo na Carteira de Trabalho e Previdéncia Social e em Livro ou Ficha de Registro de
Empregados; ou

Il — mediante contrato escrito, em 2 (duas) vias, uma para cada parte, onde conste, no minimo: a)
expressa autorizagdo em acordo coletivo ou convencdo coletiva;

b) identificacdo do produtor rural e do imével rural onde o trabalho sera realizado e indicacdo da respectiva
matricula;

c) identificacdo do trabalhador, com indicacdo do respectivo Numero de Inscrigéo do Trabalhador — NIT.”
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direitos inerentes ao contrato a termo, sendo que as parcelas em dinheiro devem ser calculadas
por dia e pagas mediante recibo. (DELGADO, 2013, p. 563-564)

O contrato de trabalho temporério surgiu pela Lei 6.019/74 e “[...] € aquele prestado por
pessoa fisica a uma empresa, para atender a necessidade transitéria de substituicdo de seu
pessoal regular e permanente ou a acréscimo extraordinario de servicos.” (VECCHI, 2014, p.
544). Ha também a figura da empresa de contrato temporario, que € uma pessoa fisica ou
juridica que dispde de trabalhadores qualificados para trabalharem temporariamente em outras
empresas, ou seja, o trabalhador tem vinculo com uma empresa, mas presta servico em outra.
O contrato deve ser escrito, constando na CTPS a condicdo de empregado temporério, sendo
nulo caso ndo haja observancia de tal regra, acarretando em contrato por prazo indeterminado
com a empresa em que ele estd tomando o servi¢o. O prazo de duragdo maximo € de trés meses,
podendo ser prorrogado somente se houver autorizacdo do Ministério do Trabalho, tendo os
trabalhadores direito a receber saléario igual aos demais da tomadora de servico. (VECCHI,
2014, p. 543-545)

A Lei 9.601/98, com intuito de flexibilizar as relacbes de emprego e a protecdo ao
trabalhador, estabelece o contrato por tempo determinado, que atrita em diversos pontos com o
previsto na Constituicdo Federal. Prevé que convencdes e acordos coletivos possam instituir
contratos a termo, independente das condi¢bes consideradas obrigatdrias, para qualquer
atividade e para acrescer o nimero de empregados, estabelecendo indenizacdes por rescisdo
antecipada e multas por descumprimento de clausulas. Ainda, permite que o contrato seja
prorrogado sem limitacGes e distingue, com relacdo ao FGTS, os empregados por tempo
indeterminado (aliquota de 8%) e por tempo determinado (aliquota de contribuicéo de 2%). O
contrato, celebrado por meio dessa lei, precariza o trabalho, colidindo com diversos principios
fundamentais, como, por exemplo, o do valor social, da dignidade da pessoa humana e da
igualdade. (LEITE, 2017, p. 414-418).

Dessa forma, o direito brasileiro admite diversas formas de contratacdo, sendo que a
regra geral é de que o contrato de trabalho seja pactuado por prazo indeterminado, para melhor
condicdo do empregado e para a aplicabilidade do principio da continuidade. Porém, existem
excegdes previstas para que o contrato seja feito por prazo determinado, cada espécie com suas
caracteristicas e previsdes proprias, mas sempre em busca de melhores condi¢cfes para a parte
mais vulneravel da relacdo de emprego, e sem distingdes quanto aos direitos para 0S

trabalhadores contratados, de forma indeterminada e de forma determinada.
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3.3 A autonomia privada coletiva e os direitos fundamentais

Os direitos fundamentais do trabalho, que integram o rol existente na Constituicao
Federal de 1988, sejam eles coletivos ou individuais, sdo considerados uma inovacgédo. Tais
direitos sdo a concretizacdo do valor social do trabalho, um dos fundamentos da Republica, e,
por isso, é tdo importante que a CLT e demais legislacGes infraconstitucionais ndo as
flexibilizem e que sua interpretacéo e aplicacéo se dé a luz da Constituicao.

Para definir os direitos fundamentais, utiliza-se os direitos humanos como sinénimo,
pois 0s mesmos foram criados para proteger as pessoas do poder do Estado, porém ha diferenca

entre eles no que diz respeito a:

E comum se afirmar que os direitos humanos estdo em uma instancia mais abstrata
em relagdo aos chamados “direitos fundamentais™. Os direitos humanos séo tratados
como direitos inalienaveis, que tém sua origem na propria natureza humana e que
aspiram a validade universal, sem estarem adstritos a uma determinada ordem
constitucional. Assim, estariam previstos em documentos internacionais e nao
possuiriam, em regra, meios juridicos eficazes para sua exigéncia. Por sua vez, 0s
direitos fundamentais sdo considerados aqueles direitos humanos que estdo
consagrados, positivados, que tém previsdo precisa e restrita, estando em consonancia
com uma determinada ordem constitucional; existe, assim, em caso de violacdo, a
previsdo de um recurso judicial para sua exigéncia e sua concretizacdo pratica.
(VECCHI, 2014, p. 206)

A Constituicdo de 1988 faz com que os direitos fundamentais estejam acima do restante
do ordenamento, sendo utilizados como limites e vinculos a todas as atividades, sejam elas
publicas ou privadas. Para a validade dos atos, € necessario analisar a observancia deles
conforme o que é explicito nos direitos fundamentais. Ao Estado cabe, aléem de oferecer as
garantias minimas, determinar formas de controle para reprimir a violacdo de tais direitos.
(SILVA, 2017, p. 03-04)

Existem dois aspectos sob os quais podem-se observar os direitos fundamentais. O
primeiro € o aspecto formal, em que os direitos podem ser encontrados na Constituicdo,
previstos, para o direito do trabalho geral, em incisos dos artigos 1°, 3° a 6° e, para o direito do
trabalho subordinado, nos artigos 7° a 11. O segundo, aspecto material, considera todos os
direitos que possuem valores basicos, estejam eles na forma de principios, em normas
constitucionais ou infraconstitucionais, como é o exemplo do carater progressista do direito do
trabalho, que confere-lhe sentido para reduzir desigualdades sociais e ndo é elencado como
direito fundamental. (COUTINHO; et, al., 2004)

A funcdo dos direitos fundamentais pode ser vista sob duas dimensdes: subjetiva e

objetiva. A subjetiva diz respeito a posicdo do individuo no campo juridico e sua capacidade de
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ser titular de direitos, exigindo, assim, agdes ou omissdes do Estado ou de outros individuos,
podendo cobrar os mesmos judicialmente. (MARTINS, 2014). J4 a segunda dimensao obriga o
Estado a exercer os direitos fundamentais e, ainda, proteger os individuos, pelos poderes sociais
e econdmicos, ou seja, 0s direitos sdo referéncias normativas, visto em seu conjunto, para tudo
o0 que for infraconstitucional. (LEDUR, 2011, p. 165)

Na pratica, os direitos dos trabalhadores considerados como fundamentais possuem
diversas consequéncias para que se tornem efetivos. Eles devem ser interpretados e aplicados
da forma mais favoravel, pois sdo considerados direitos minimos, o nucleo basico de valores, e
buscando maior eficacia, impedindo que eles sejam desgastados pelas leis infraconstitucionais.
Ainda, o legislador sempre deve estar vinculado a eles, para proteger, efetivar e dar eficacia aos
direitos, pois se as normas ndo estiverem de acordo, sdo consideradas inconstitucionais,
infringindo o principio da norma mais favoravel e da proibicéo do retrocesso social. (VECCHI,
2014, p. 223-230)

Além disso, os direitos fundamentais sdo protegidos com clausula pétrea, nos termos do
§4° do artigo 60 da Constituicdo?®, ndo estando a disposicdo de nenhum meio para serem
reformados. Também ha restricdo as limitacOes para tais direitos, que devem ser consideradas
dessa forma, a fim de que ndo haja flexibilizagcdo dos mesmos. (VECCHI, 2014, p. 223-230).

Ainda a respeito da flexibilizacdo, o autor entende que:

As restricdes aos direitos fundamentais, sejam elas advindas de emendas
constitucionais, leis infraconstitucionais, normas coletivas (acordos coletivos ou
convencBes coletivas de trabalho) ou negociagBes individuais, ndo podem
simplesmente aniquilar com um direito fundamental, pois devem passar pelos testes
de proporcionalidade/razoabilidade, bem como deve ficar preservado o seu nucleo
essencial, sem que, caso esteja afetado pela restricio, a mesma se torna
inconstitucional. (VECCHI, 2014, p. 228)

Historicamente, os trabalhadores sempre lutaram e conquistaram seus direitos e a classe
empregadora procurava limita-los. A globalizagdo e o neoliberalismo, somado a isso, fizeram
surgir os defensores da flexibilizac&o das condigOes de trabalho, que utilizavam o discurso de
que essa seria a melhor forma de passar por crises sem que se necessitasse fazer manutencédo
dos postos de trabalho. Para a reducéo de custos, ampliagéo de lucros e maior competitividade,

empresas desregulamentavam o trabalho para seu beneficio, lesando a dignidade do

28 Artigo 60, 84°, da Constituigdo Federal: “N&o sera objeto de deliberagédo a proposta de emenda tendente a abolir:
| - a forma federativa de Estado;

Il - 0 voto direto, secreto, universal e periddico;

I11 - a separacdo dos Poderes;

IV - os direitos e garantias individuais.”
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trabalhador, tornando as jornadas de trabalho mais extensas e repouso e férias insuficientes, por
exemplo. Dessa forma, sob essa perspectiva, o direito fundamental se torna um obstaculo ao
progresso econdmico e, assim, “fala-se na flexibiliza¢do dos principios e na desregulamentacéo,
abrindo campo propicio a autocomposigédo, através de contratos coletivos.” (COLUSSI, 2003,
p. 96)

A OIT publicou um estudo em 2000 sobre a flexibilidade, segundo a qual o conceito de
emprego flexivel diz respeito a um trabalho que ndo tenha tempo completo, com duracédo
definida, como é o caso dos contratos por tempo determinado, e que considere diversos fatores
(sexo, idade, capacitacdo) para que determine a antiguidade no emprego. Além disso, a
remuneracao deve estar vinculada ao rendimento, o tempo de trabalho considerado por ano e as
horas extraordinarias compensadas de forma diferente, como, por exemplo, com horas livres.
Destaca que a forma adequada para flexibilizar se da através da lei e das convencdes coletivas,
pois, com o enfraquecimento do poder sindical e a reducdo dos filiados, os sindicatos podem
considerar tal politica. Ainda, indica a descentralizacdo das negociagdes coletivas e que ela
permita que empregados e empregadores encontrem a solucdo viavel para cada caso concreto,
a fim de existir uma melhor relacéo entre eles. (NASCIMENTO, 2014, p. 279-280)

Ha uma classificacdo de flexibilizagéo, que diz respeito: quanto a finalidade (preservar
ordem publica social e retirada de direitos adquiridos), quanto ao contetudo (podendo ser
juridico-normativo — completamente legislado, misto — combinando leis e contratos coletivos,
ou aberto — sem intervencdo do Estado), quanto as formas de contratacdo (uso de contratos a
termo e terceirizacdo), quanto aos direitos do trabalhador (como, por exemplo, compensacao
de horérios e reducdo de salérios) e quanto as fung¢bes do direito do trabalho (protecdo para
bens juridicos que ndo podem ser flexibilizados, como é o exemplo do direito a vida).
(NASCIMENTO, 2014, p. 284-285)

Antes da Consolidagdo das Leis do Trabalho ser reformada, existiam possibilidades e
limites para a negociacdo coletiva quanto ao que poderia ser passivel de mudancas, pois
existiam diversas restri¢des nas leis infraconstitucionais e na propria Constituicdo. O principio
da adequacdo setorial negociada indicava compatibilidade entre as regras advindas de
negociacles coletivas e as originarias das leis, fazendo com que as normas coletivas
prevalecessem sobre as demais se cumprissem os seguintes critérios: implementar padrdo maior

do que o ja existente ou transacionar parcelas de indisponibilidade relativa. Quanto ao segundo
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critério, as parcelas permitidas se qualificavam pela sua natureza ou por existir permissao legal
para isso, como € o exemplo do salario? e da jornada®’. (DELGADO, 2013, p. 1434-1435)

As possibilidades ndo eram irrestritas, pois havia limites objetivos a cria¢cdo de normas
pelas negociacdes coletivas. Somente prevalecia a norma coletiva se fosse realizada por
transacdo, ou seja, se houvesse cedéncia reciproca e acordo entre as partes, e ndo renuncia
apenas de um dos lados; ainda, ndo havia prevaléncia se a negociacédo fosse a respeito de direitos
absolutamente indisponiveis, considerados aqueles que determinam o minimo para a protecdo
do individuo, sob pena de insultar principios fundamentais, como o da dignidade da pessoa
humana. (DELGADO, 2013, p. 1436-1437)

A Reforma Trabalhista de 2017 trouxe diversas alterac6es na aplicacdo das negociacdes
coletivas, sendo o norteador de tal Reforma, no que tange ao direito coletivo, 0 que esta expresso
no caput do artigo 611-A: “A convengdo coletiva e o acordo coletivo de trabalho tém
prevaléncia sobre a lei [...]”. A aplicagdo e consequéncias dessa mudancga ja foram explicadas
neste trabalho. Importante ressaltar que o legislador, no artigo 611-B%, elencou direitos
fundamentais que néo sao passiveis de serem negociados, deixando claro que alteracdes in pejus
desses sdo consideradas ilicitas. (MANTOVANI, 2018)

Apesar da expressdo “exclusivamente” contida no caput do artigo 611-B, entende-se
que os direitos protegidos pela Reforma nédo séo taxativos, pois o rol ndo contempla direitos
relacionados com a dignidade e a honra, por exemplo, garantidos pela Constituicdo. Dessa
forma, ndo resta ddvida de que existem outros vicios que podem tornar a negociacao coletiva
ilicita, mesmo que a Reforma tenha dificultado a atuacdo do Judiciario, diminuindo sua atuac&o,
restringindo hipoteses de nulidades das negociagdes, adotando, dessa forma, o principio da
intervencdo minima na autonomia da vontade coletiva, refletido no §1° do artigo 611-A% e no
§3° do artigo 8° da CLT33, (CASSAR, 2018, p. 258-259)

29 Artigo 7°, 1V, da Constituicdo Federal: “Séo direitos dos trabalhadores urbanos e rurais, além de outros que
visem a melhoria de sua condicao social:

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

30 Artigo 7°, X111 e X1V, da Constituicdo Federal: “[...] XIIl - duragéo do trabalho normal ndo superior a oito horas
diarias e quarenta e quatro semanais, facultada a compensagao de horarios e a reducdo da jornada, mediante acordo
ou convengao coletiva de trabalho;

X1V - jornada de seis horas para o trabalho realizado em turnos ininterruptos de revezamento, salvo negociacao
coletiva;”

31 Artigo 611-B da Consolidacdo das Leis do Trabalho: “Constituem objeto ilicito de convencdo coletiva ou de
acordo coletivo de trabalho, exclusivamente, a supressao ou a reducdo dos seguintes direitos: [...]”

32 Artigo 611-A, 81°, da Consolidacdo das Leis do Trabalho: “No exame da convengéo coletiva ou do acordo
coletivo de trabalho, a Justi¢a do Trabalho observara o disposto no § 32 do art. 82 desta Consolidagdo.”

33 Artigo 8°, 83°, da Consolidagéo das Leis do Trabalho: “No exame de convengao coletiva ou acordo coletivo de
trabalho, a Justica do Trabalho analisard exclusivamente a conformidade dos elementos essenciais do negécio
juridico, respeitado o disposto no art. 104 da Lei n°10.406, de 10 de janeiro de 2002 (Cédigo Civil), e balizara sua
atuacdo pelo principio da intervencdo minima na autonomia da vontade coletiva.”
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Dessa forma, a Reforma Trabalhista de 2017 colocou a autonomia e o potencial do
empregador a negociacdo em debate, pois, em se tratando de uma relacdo entre partes desiguais
e dos direitos trabalhistas possuirem carater alimentar, a possibilidade de negociacdo de
vantagens importantes se torna um ponto de muito sensivel, visto a flexibilizacdo ser utilizada

como instrumento para a supressédo de direitos.



41

4 A APLICABILIDADE DA ULTRATIVIDADE E A REFORMA TRABALHISTA

O presente capitulo analisa aspectos gerais que envolveram a elaboracéo e aprovagédo
da Lei 13.467/2017, com uma breve pesquisa acerca de reformas feitas ao longo dos anos.
Estuda-se o principio da ultratividade, com o seu conceito e formas como pode ser aplicado,

além de trazer divergéncias jurisprudenciais e como a Reforma tratou o tema.

4.1 Aspectos gerais da reforma trabalhista

Em se tratando de direito, o ordenamento deve se alinhar conforme a globalizacdo e as
transformacdes que acontecem na sociedade. Considerando suas fontes, as normas devem se
moldar na forma em que a coletividade necessita, de forma que traga mais vantagens as pessoas,
razdo de ser das leis. (GUASPARI, 2017, p. 01)

O debate, com relacdo a uma reforma na legislacao trabalhista, ndo é novo, sendo que
seu inicio deu-se em 1980 com a necessidade de uma reforma sindical. Porém, o que aconteceu
foi 0 aumento da regulamentacédo estatal por meio da constitucionalizacéo de diversos direitos.
Mesmo com a possibilidade de haver negociacdes relativas a salérios e jornadas, a Constituicdo
confirmou as relagdes regidas pela legislacdo e, embora houvesse grande protecdo ao
trabalhador, ndo foi impedimento para que continuasse havendo desrespeito as leis. Ja nos anos
de 1990, o Brasil se inseriu na globalizacdo financeira, liderada pelo neoliberalismo, o que
aumentou o interesse pela flexibilizacdo das relag6es trabalhistas e fez com que o governo da
época tentasse uma reforma, que ndo logrou éxito, e, por fim, tomasse algumas atitudes, como
é 0 exemplo das formas de contratagdo atipicas (por prazo determinado e contrato parcial).
(KREIN, 2018, p. 81-83)

Nos anos 2000 houve movimentos opostos e de disputa a respeito da regulamentacao
trabalhista. Ocorreu mais uma tentativa de reforma sindical e trabalhista por parte do governo
por meio de um Forum Nacional do Trabalho, que ndo obteve resultados significativos s
elaborando medidas ao direito coletivo. O Estado ampliou a prote¢éo social e de direitos, com
o fortalecimento da Justica do Trabalho, do Ministério Publico do Trabalho e ampliacdo do
namero de jurisprudéncia do Tribunal Superior do Trabalho, a0 mesmo tempo em que foram
tomadas medidas para a flexibilizacdo. Em meados de 2013, com o inicio da crise politica, as
mudancas na economia fizeram com que o debate acerca de medidas liberais tomasse maiores
proporcoes e o Supremo Tribunal Federal fez movimento contrério as decisdes do TST. A partir

de 2014, nos encontros das candidaturas, o tema em destaque era a diminuicdo da protecdo
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social e, com o aprofundamento das crises politica e econémica nos anos seguintes, houve ainda
mais expressdo dessa questdo, sendo que seu ponto fulminante foram as mobilizagdes pelo
impeachment e o seu advento. (KREIN, 2018, p. 83-87)

Dessa forma, no dia 13 de julho de 2017, a Presidéncia da Republica sancionou a Lei n°
13.467, popularmente conhecida como Reforma Trabalhista. A dita Lei, que entrou em vigor
no dia 11 de novembro do mesmo ano, é considerada a maior alteracdo da Consolidacdo das
Leis do Trabalho desde 1943 e, além de alterar a CLT, alterou também as Leis n° 6.019/1974,
8.036/1990 e 8.212/1991 a fim de que o ordenamento juridico fosse adequado as relacfes de
trabalho existentes na atualidade. (CESIT, 2017, p. 125)

No contexto politico-ideolégico da Reforma ha entendimento de que a mesma se trata
de uma disputa politica que leva em conta interesses de classe e diversos significados,
dependendo da interpretacdo que se da a modernizacdo adotada. De acordo com um estudo
denominado “Contribui¢ao Critica a Reforma Trabalhista”, os defensores da modificagcao
alegam que na legislacdo de 1943 existiam muitas limitacdes a livre contratacdo, o que fazia
com que o mercado ficasse estagnado e, ainda, existia critica com relacdo a ela estar
ultrapassada, visto as diversas modificagdes ocorridas no século XX, como, por exemplo, a
modificagdo no padréo de industrializagéo e as novas formas de trabalho. (CESIT, 2017, p. 40)

Assim, para substituir o excesso de leis €, a0 mesmo tempo, manter a normatizacéo, se
torna necessario uma valorizacdo nas negociacfes, para que haja adaptacdo dos direitos a
realidade de cada empresa, ou seja, para que haja modernizacdo. Dessa forma,

[...] o processo de modernizacdo das relagdes de trabalho consiste na implantacdo de
um conjunto de medidas de modo a promover:

1. a substituicdo da lei pelo contrato;

2. a adocdo de uma legislagdo minima, residual, a ser complementada pela
negociacao/contratacao;

3. a criagdo de diferentes tipos de contrato, distintos do padrdo de assalariamento
classico representado pelo contrato por tempo indeterminado;

4. a substituicdo de direitos universais por direitos diferenciados;

5. a descentralizacdo da negociacdo coletiva, se possivel ao ambito da empresa;

6. a substituicdo da intervencdo estatal na resolugdo dos conflitos trabalhistas pela
autocomposicao das partes. (CESIT, 2017, p. 41)

Ou seja, a lei se torna um parametro minimo a ser seguido, complementado pelas
negociacdes coletivas, feitas no ambito de cada empresa, para que haja adequacao a realidade
da mesma. A autocomposicao se torna uma forma mais viavel de composicao de litigios para
que o Estado tenha intervencdo minima, impedindo que interfira nas relac@es juridicas por meio

do ativismo judicial.
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Ainda, analisando o aspecto politico-ideoldgico que envolveu a Reforma Trabalhista,
ha estudiosos que se posicionam contrarios a ela. Quanto ao argumento de que as leis
trabalhistas sdo ultrapassadas para a realidade da sociedade, tém-se a ideia de que, embora a
Consolidacao das Leis do Trabalho tenha sido promulgada em 1943 (tornando-se o documento
que condensou as leis criadas na época pela necessidade de evitar 0s movimentos operarios que
ocorreram na Europa), varias normas complementares foram editadas com o passar dos anos
para a Consolidacdo continuar atualizada. Além disso, como se sabe, com a promulgacdo da
Constituicdo de 1988, aos direitos trabalhistas foi conferido status constitucional, cuja
modificacdo ficou protegida, o que ndo impossibilitou de haver modificacBes pontuais para que
ocorresse a adequacéo as necessidades do mercado, sem que acarretasse em prejuizos extremos
aos empregados. (GUASPARI, 2017, p. 4-7)

No entendimento de Ulisses Lopes de Souza Janior, era necessaria uma reforma para
atualizacdo da legislacdo trabalhista, visto as modificagdes mundiais ocorridas e, assim, haveria
espaco para que existisse debate acerca do que era necessario mudar e a protecdo do empregado,
porém nao foi o que aconteceu. O carater de urgéncia da tramitacdo do projeto de lei fez com
que ndo houvesse debates criticos relativos as mudangas, muito menos a participacdo de
importantes entidades representativas da sociedade. Além disso, tamanha urgéncia se tinha para
aprovar o projeto, que ndo foi respeitado nem o quérum minimo de tramitagdo, sendo esse um
dos motivos para a arguigédo de inconstitucionalidade, da mesma forma que os dispositivos que
ndo sdo compativeis com a Constituicdo Federal. (SOUZA JUNIOR, 2018)

Mauricio Godinho Delgado e Gabriela Neves Delgado entendem que a Reforma é
contréria e regressiva a Constituicao, porque a legislacéo estabelece 0 minimo para os contratos
de trabalho, visando um patamar minimo para as pessoas que sdo a parte mais fraca da relagdo
de trabalho. A imperatividade das normas € importante para que haja democracia nas relacdes
e igualdade juridica material em uma relacdo que é caracterizada por ser entre partes desiguais.
Assim, as modificacOes feitas desprezam a pessoa humana como centro de tal ordenamento,
sendo que, principalmente, a dignidade é afrontada e negligenciada pela nova lei e, ainda, ha
exaurimento do principio da igualdade material pela desregulamentacdo atingida pela
flexibilizagdo, restricdes de acesso a justica e aumento do poder do empregador na relacéo.
(DELGADO; DELGADO, 2017, p. 40-43)

Ja sobre os fundamentos econdémicos que foram utilizados para justificar a Reforma, os
argumentos que mais ocorrem sdo o da burocracia exacerbada e do elevado custo do trabalho.
De acordo com as criticas dos empresarios, a relacdo entre crescimento da produtividade e do

valor econémico do trabalhador estavam em desarmonia, sendo esse o principal motivo do alto
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namero de desemprego atual. Nessa perspectiva, torna-se necessario que as normas permitam
ajustar as relacGes trabalhistas de acordo com as alteracdes econdmicas, ou seja, que haja a
possibilidade de aumentar o percentual de retorno em face de reduzir o custo do trabalho.
(CESIT, 2017, p. 48)

Dessa forma, ha reflex6es que concordam com o ponto de vista dos empregadores,
compreendendo que as relagdes possuem dindmica para se adequarem as necessidades
apontadas pelo mercado econdmico, sendo que a legislacdo também deve ter essa adequacéo,
em razdo da evolucdo ja tratada no presente trabalho. Ao longo dos anos, os fatos ocorridos
mundialmente sempre fizeram com que a legislacdo fosse modificada para atender as novas
demandas, embora a flexibilizacdo das leis sempre sofresse resisténcia pelos Tribunais
Trabalhistas, que restringiam a autonomia das partes. Assim, as modificacGes trazidas pela nova
legislacdo seguem o mesmo parametro historico, ndo suprimindo direitos, mas permitindo que
haja adaptacGes dos contratos para que exista equilibrio, sem que ocorram incidentes
trabalhistas. (JOAO, 2017)

Com relacdo aos interesses de mercado em face aos direitos trabalhistas, hd o

entendimento contrario a Reforma de que:

A ideia da prevaléncia de interesses do mercado sobre a justica como um sinal da
ineficacia da legislacédo e, ainda, a crenca de que as leis de mercado sdo suficientes
para assegurar um progresso espontaneo podem nos levar a duvidar do papel do
Estado na vida econdmica como agente capaz de apressar ou diminuir o ritmo do
progresso. Se acreditarmos que esse ritmo € inalteravel, ndo nos restara nenhum
campo para intervencdo. Como resposta, a regulacdo estatal e a intervencdo do Poder
Judiciario sdo essenciais para estabelecer limites a economia de mercado, mesmo em
face da pressdo neoliberal que se abate sobre o Direito do Trabalho. (ARANTES;
LEMOS, 2017, p. 100)

Luis Fernando Silva entende que as propostas legislativas que reduzem direitos sociais
e politicas de protecédo (nas quais a proposta da modificacdo da lei trabalhista se enquadra) tém
um ponto em comum, que é o argumento favoravel a elas, pela interpretacdo de que s&o
necessarias ao desenvolvimento nacional e combate ao desemprego. A flexibilizac&o, liberdade
para acordar situacdes que ndo possibilitam a protecdo basica, e a terceirizacdo irrestrita sdo
meios encontrados para que se atinja o desenvolvimento em detrimento aos direitos sociais,
como educacdo, saude e previdéncia. Entretanto, a concepcdo neoliberalista faz com que os
interesses dos empresarios e grandes grupos nacionais e transacionais estejam acima dos
interesses do povo, com o objetivo de haver uma decadéncia nos valores centrais da sociedade,

como é o caso da dignidade da pessoa humana e da soberania nacional, que sdo preceitos
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existentes na Declara¢do Universal dos Direitos Humanos, incorporados a Constituicdo Federal
de 1988. (SILVA, 2017, p. 01-02)

A respeito dos principais pontos que foram modificados pela Reforma Trabalhista,
Janaina Guimardes Mansilia aponta alguns pontos positivos em seu entendimento. Quanto ao
gozo das férias, ha possibilidade de usufrui-las de forma fracionada, de acordo com o paragrafo
1° do artigo 134**, para que haja maior aproveitamento do ano, com maiores periodos de
descanso. Em relacdo aos trabalhadores terceirizados, ha garantia de condic@es igualitarias a
eles nas dependéncias das empresas tomadoras de servico, existindo corresponsabilidade, nos
termos do artigo 4°-C da Lei 6.019/74%, sendo essa uma medida a fim de que ndo haja maior
precarizacdo e reducdes de direitos. (MANSILIA; MORAES, 2018)

A rescisdo do contrato por comum acordo também é apontada como um ponto positivo,
visto que era uma pratica comum, porém vista como fraude. Agora é permitida quando haja
interesse de ambas as partes em relacdo a rescisdo contratual, com pagamento da metade do
aviso préevio e da indenizacao e integralidade das demais verbas. Também a desburocratizacdo
para receber o seguro desemprego e o FGTS é positiva, ndo sendo mais necessaria a
homologacéo nos sindicatos, fazendo com que a anotacéo da extingdo na carteira de trabalho
seja documento habil para requerer o beneficio e movimentar a conta do FGTS. (MANSILIA;
MORAES, 2018)

Em nota técnica apresentada a Comissao de Constituicdo, Justica e Cidadania do Senado
Federal (CCJC), a Associacdo Nacional dos Procuradores do Trabalho (ANPT), a Associagao
Nacional dos Magistrados da Justica do Trabalho (ANAMATRA), a Associacdo Brasileira dos
Advogados Trabalhistas (ABRAT) e o Sindicato Nacional dos Auditores Fiscais do Trabalho

34 Artigo 134, §1°, da Consolidagéo das Leis do Trabalho: “Desde que haja concordéancia do empregado, as férias
poderao ser usufruidas em até trés periodos, sendo que um deles ndo podera ser inferior a quatorze dias corridos e
os demais ndo poder&o ser inferiores a cinco dias corridos, cada um.

% Artigo 40-C, da Lei 6.019/74: “Sdo asseguradas aos empregados da empresa prestadora de servicos a que se
refere o art. 40-A desta Lei, quando e enquanto os servicos, que podem ser de qualquer uma das atividades da
contratante, forem executados nas dependéncias da tomadora, as mesmas condicoes:

| - relativas a:

a) alimentacédo garantida aos empregados da contratante, quando oferecida em refeitorios;

b) direito de utilizar os servigos de transporte;

c) atendimento médico ou ambulatorial existente nas dependéncias da contratante ou local por ela designado;

d) treinamento adequado, fornecido pela contratada, quando a atividade o exigir.

Il - sanitarias, de medidas de protecdo a salde e de seguranca no trabalho e de instalacdes adequadas a prestacdo
do servigo.

§ 1° Contratante e contratada poderdo estabelecer, se assim entenderem, que os empregados da contratada fardo
jus a salario equivalente ao pago aos empregados da contratante, além de outros direitos ndo previstos neste artigo.
8§ 2° Nos contratos que impliquem mobilizacdo de empregados da contratada em ndmero igual ou superior a 20%
(vinte por cento) dos empregados da contratante, esta poderéd disponibilizar aos empregados da contratada os
servigos de alimentacdo e atendimento ambulatorial em outros locais apropriados e com igual padrdo de
atendimento, com vistas a manter o pleno funcionamento dos servigos existentes.”
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(SINAIT) apresentaram diversos pontos da Reforma considerados inconstitucionais. Dentre
eles, pode-se destacar a prestacdo de trabalho intermitente, permitida pelo art. 443 e cuja
descrigdo se encontra no §3°% do mesmo artigo, por ndo possuir garantia de remuneracio e de
jornada minimas, violando, principalmente, a previsdo de salario minimo da Constituicdo.
(2017, p. 17-19)

Ainda, a mesma Nota Técnica, aborda a possibilidade de serem acordadas condicGes
menos benéficas ao trabalhador, sem ao menos uma contrapartida reciproca, outro ponto
negativo, pois antes s6 era permitida a reducdo de direitos em trés situacdes de forma
constitucional (reducao justificada de salarios, compensacdo de horarios e turnos ininterruptos
de revezamento), e agora, podera haver diversas outras situaces, como a reducéo do intervalo
intrajornada e a remuneracao por produtividade. O direito das gestantes e lactantes também foi
profundamente afetado, possibilitando que as mesmas laborem em ambientes considerados
insalubres, de acordo com o artigo 394-A da CLT®’. Outro ponto negativo sdo as restricdes para
0 acesso a justica, dificultando o beneficio da gratuidade da mesma, embaragcando o exercicio
do direito da acdo, com a obrigatoriedade de os sindicatos serem litisconsortes necessarios e
pagamento de honorarios periciais e de sucumbéncia. (2017, p. 19-33)

Dessa forma, observa-se que é necessaria a adequacdo da legislacéo trabalhista com a
realidade da sociedade, como aconteceu em diversas situacBes na historia. Porém, essa
adequacéo deve ser realizada de forma gradual, com a participacdo de representantes das classes
sociais, para que ndo seja prejudicial as partes, além de seguir preceitos minimos e fundamentais
que sdo apresentados pela Declaracdo Universal dos Direitos Humanos, recepcionada pela
Constituicdo Federal. N&o foi o que ocorreu com a Reforma Trabalhista de 2017, que foi feita

de forma abrupta, considerada inconstitucional por diversos juristas.

36 Artigo 443 da Consolidac&o das Leis do Trabalho: “O contrato individual de trabalho podera ser acordado tacita
ou expressamente, verbalmente ou por escrito, por prazo determinado ou indeterminado, ou para prestacdo de
trabalho intermitente.

[...] 8 3° Considera-se como intermitente o contrato de trabalho no qual a prestagdo de servigos, com subordinagao,
ndo é continua, ocorrendo com alternancia de periodos de prestacdo de servicos e de inatividade, determinados em
horas, dias ou meses, independentemente do tipo de atividade do empregado e do empregador, exceto para 0s
aeronautas, regidos por legislacdo propria.”

37 Artigo 394-A da Consolidacio das Leis do Trabalho: “Sem prejuizo de sua remuneragéo, nesta incluido o valor
do adicional de insalubridade, a empregada devera ser afastada de:

| - atividades consideradas insalubres em grau maximo, enquanto durar a gestacao;

Il - atividades consideradas insalubres em grau médio ou minimo, quando apresentar atestado de salde, emitido
por médico de confianca da mulher, que recomende o afastamento durante a gestagao;

I11 - atividades consideradas insalubres em qualquer grau, quando apresentar atestado de satide, emitido por médico
de confianca da mulher, que recomende o afastamento durante a lactacdo.”
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4.2 O principio da ultratividade e a possibilidade de sua aplicacdo até novembro de 2017

Como ja visto, a negociacdo coletiva € um meio de autocomposicdo de interesses
coletivos, de representantes de empregados e empregadores, para, além de solucionar conflitos
coletivos, regular relacGes trabalhistas. Dessa forma, a norma coletiva é um poder dado aos
grupos sociais e que ndo reduz o direito positivo do Estado, apenas dando interpretacfes mais
benéficas da lei, para cada situacdo encontrada.

Embora as normas coletivas sejam acordadas para que haja beneficios para os
trabalhadores, tanto o Acordo quanto a Convencdo Coletiva possuem prazo de vigéncia
determinado. De acordo com o art. 614 §3° da CLT de 19433 e a Orientagdo Jurisprudencial n°
322 da Subsecéo | Especializada em Dissidios Individuais®®, a negociacéo coletiva possui prazo
de vigéncia de dois anos, ndo podendo ser prorrogada por clausula de termo aditivo para que
seu prazo seja indeterminado. Apos esse periodo de vigéncia, pode ocorrer a chamada

ultratividade, assim conceituada:

A norma coletiva de trabalho é ultra-ativa, ou reveste-se de ultra-atividade, quando
continua eficaz apos o seu termo final de vigéncia. Se uma categoria profissional e a
representacdo patronal definem quais os direitos que devem ser assegurados a certos
trabalhadores a partir da data inicial de vigéncia de uma convencao ou acordo coletivo,
0 advento da data derradeira de vigéncia dessa norma ndo lhe retirara a eficacia
(CARVALHO; ARRUDA; DELGADO, 2012, p. 34)

A ultratividade pode se apresentar de trés formas diferentes, conforme disciplina Bezerra
Leite. A primeira, chamada teoria da aderéncia irrestrita, defende que, mesmo apds o término
do prazo de vigéncia, as negociagdes coletivas sdo incorporadas definitivamente aos contratos
de trabalho individuais. Ja a segunda, teoria da aderéncia, limitada do prazo de duracdo, ndo
adota a ultratividade de forma alguma, sendo que, depois de transcorrido o prazo de dois anos
de vigéncia, os acordos e convengdes coletivas sdo prescritos. Os que acreditam nessa teoria,
fundamentam sua posicdo dizendo que esta € a que melhor atende a finalidade da negociacéo
coletiva, fazendo com que a adaptacdo a realidade conjuntural seja melhor, sem perder o caréter
temporario de tal norma. (LEITE, 2016, p. 700-701)

3 Artigo 614, §3°, da Consolidacéo das Leis do Trabalho: “Né&o sera permitido estipular duragdo de Convengéo ou
Ac6rdo superior a 2 (dois) anos.”

3% 0J 322 da SBDI-I do Tribunal Superior do Trabalho: “ACORDO COLETIVO DE TRABALHO. CLAUSULA
DE TERMO ADITIVO PRORROGANDO O ACORDO PARA PRAZO INDETERMINADO. INVALIDA (DJ
09.12.2003)

Nos termos do art. 614, § 3° da CLT, é de 2 anos o prazo méximo de vigéncia dos acordos e das convengdes
coletivas. Assim sendo, é invalida, naquilo que ultrapassa o prazo total de 2 anos, a clausula de termo aditivo que
prorroga a vigéncia do instrumento coletivo originario por prazo indeterminado.”
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H4, ainda, uma terceira teoria, da aderéncia por revogacéao, na qual os contratos coletivos
deveriam ser substituidos por outra norma sobre a mesma matéria para cessar a ultratividade,
ou seja, a norma coletiva ndo incorporaria definitivamente ao contrato de trabalho, mas sé é
revogada por outra norma, mesmo que ja tenha transcorrido o seu prazo de vigéncia. (LEITE,
2016, p. 700-701)

A teoria da aderéncia foi consagrada na Carta Magna, com o advento da Emenda
Constitucional n® 45/2004, no art. 114, §2°, in verbis:

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

[...]8 2° Recusando-se qualquer das partes a negociacéo coletiva ou a arbitragem, é
facultado as mesmas, de comum acordo, ajuizar dissidio coletivo de natureza
econdmica, podendo a Justica do Trabalho decidir o conflito, respeitadas as
disposicdes minimas legais de protecdo ao trabalho, bem como as convencionadas
anteriormente. (BRASIL, Constitui¢do da Republica Federativa do Brasil, 2017)

Isso significa, no entendimento de Jose Luciano de Castilho Pereira, que as decisfes da
Justica do Trabalho ndo podem ser menores que o0 previsto em lei e na negociacdo coletiva
anterior. (2009, p. 71). Restou ainda, ao TST, estabelecer seu entendimento quanto a EC na
Stimula 277,

Assim, a Simula consolida o entendimento do TST quanto a matéria, que traz “estimulos
reais para que as partes coletivas — sindicatos de trabalhadores e empresas ou sindicatos de
empregadores — realmente se sentissem instigados a buscar a negociacgao coletiva e celebrar
novos instrumentos normativos” (CARVALHO, ARRUDA, GODINHO, 2012, p. 35), pois,
como 0S mesmos sustentam, ndo ha negociagdo livre entre desiguais. O empregador pode fugir
das negociacgdes para ter vantagens, se o sistema ndo incentiva-lo a negociar, ou ainda reduzir
direitos com a aceitagdo da categoria dos empregados, desde que haja contrapartidas para
equilibrar tal situacdo. (2012, p. 43)

A ultratividade também é um meio de garantir os principios inerentes ao Direito do
Trabalho. Sendo assim, se os direitos sociais possuem tendéncia a se expandirem, as condicoes
benéficas devem se integrar aos contratos individuais, e uma norma posterior ndo poderia ser

capaz de retirar direitos que ja estivessem incorporados ao trabalhador, logo, ndo pode haver

40 Smula n° 277 do TST: CONVENCAO COLETIVA DE TRABALHO OU ACORDO COLETIVO DE
TRABALHO. EFICACIA. ULTRATIVIDADE (redacio alteradana sessio do Tribunal Pleno realizada
em 14.09.2012) - Res. 185/2012, DEJT divulgado em 25, 26 e 27.09.2012
As clausulas normativas dos acordos coletivos ou convengdes coletivas integram os contratos individuais de
trabalho e somente poderdo ser modificadas ou suprimidas mediante negociagdo coletiva de trabalho. (BRASIL,
Tribunal Superior do Trabalho, 2017)
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um lapso temporal sem lei ou norma apOs o decurso da vigéncia da norma coletiva.
(CARVALHO, ARRUDA, GODINHO, 2012, p. 42)

Nesse sentido, o principio da protecdo deve ser levado em conta sempre que for aplicada
uma norma juridica, inclusive as negociacdes, de forma que a ultratividade sirva para que ndo
haja a perda de direitos ja incorporados ao trabalhador. Na interpretacdo de Carvalho, Arruda e
Delgado, essas normas mais favoraveis devem integrar os contratos de trabalho, depois de
transcorrido o prazo de sua vigéncia, s6 sendo substituidas por outra norma. Além dessa
aplicabilidade do principio da norma mais favoravel, o principio da condicdo mais benéfica

soma-se a intangibilidade salarial e demais principios constitucionais, no dado exemplo,

[...] a jurisprudéncia tem considerado — com razdo — que o patamar resultante de
instrumentos coletivos fixadores de reajustes salariais adere, sim, permanentemente,
aos contratos de trabalho em vigor no periodo de vigéncia do respectivo diploma,
mesmo apds cessada tal vigéncia. Isso ocorre por forca do principio especial de
intangibilidade dos salarios (ou da 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 negociagdo, poder-se-ia assistir a uma brutal reducdo
salarial dos trabalhadores envolvidos. Ndo ha 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. (2013, p. 34)

Como visto, a edi¢do da Simula 277 e sua aplicabilidade, servem para que 0s principios
fundamentais do direito do trabalho sejam aplicados integralmente, visando maior protecdo da
parte hipossuficiente na relacdo trabalhista. Além disso, de forma secundaria, a ultratividade
faz com que haja maior busca pelas negociagdes coletivas, para que haja apenas melhoras nas
condicdes trabalhistas.

Assim, o Tribunal Regional do Trabalho da 4% Regido aplicava a Simula da seguinte

forma:

RECURSO ORDINARIO DAS NORMAS COLETIVAS. SALARIO MINIMO
REGIONAL. PRINCIPIO DA ULTRATIVIDADE DAS NORMAS COLETIVAS.
SUMULA 277 DO TST. O TST, ao dar nova redagio a Simula 277 de jurisprudéncia,
adotou a teoria da ultratividade condicionada, também chamada de critério da
aderéncia limitada por revogacdo, segundo a qual a ultra-atividade da clausula
resultante de negociacao coletiva esta condicionada a inexisténcia de norma coletiva
posterior que a revogue, ou seja, a clausula normativa pode ser suprimida ou ter o seu
alcance reduzido mediante norma coletiva superveniente, imunizando-se 0 seu
contelldo somente quanto & incidéncia das alteracdes individuais do contrato de
trabalho. Auséncia de fundamento para observancia do salario minimo regional e
reajustes correspondentes, em face da inexisténcia de periodo a descoberto pelos
instrumentos normativos correspondentes. Apelo provido. (RIO GRANDE DO SUL,
Tribunal Regional do Trabalho da 4 Regido, 2015)

CORSAN. LICENCA-PREMIO. BENEFICIO EXTINTO POR NORMA
COLETIVA. Tratando-se de parcela instituida e extinta por norma coletiva, incide, ao
caso, o entendimento vertido na Simula 277 do TST, sendo inviavel a ultratividade
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do direito, conforme pretende a parte autora. (RIO GRANDE DO SUL, Tribunal
Regional do Trabalho da 4 Regido, 2018)

Como visto, o Colendo Tribunal aplicava a Simula n. 277 de forma a dar provimento
aos casos em que havia tal direito. No caso da primeira jurisprudéncia, o acordado em
negociacdo era mais benéfico ao trabalhador e ndo havia periodos onde ndo houvesse
instrumentos coletivos para normatizar o salario, aplicando-se a ultratividade da norma em face
da Lei Estadual. Na segunda jurisprudéncia, ha o caso em que a parcela foi estabelecida pela
norma e a posterior a revogou, nao sendo possivel a ultratividade nesse caso.

Por outro lado, em recente decisdo do Supremo Tribunal Federal em Medida Cautelar
na Arguicdo de Descumprimento de Preceito Fundamental (ADPF) n° 323, que teve como
relator o Min. Gilmar Mendes, foi decidido que a aplicacdo da Sumula 277 ndo possui base
legal (visto que a Lei 8.542/1992, que regulamentava a ultratividade, foi revogada) e ndo ha
suporte constitucional para a questao, pois a simples palavra “anteriormente”, presente no §2°
do artigo 114 da Constituicdo Federal, ndo € o suficiente para a alteracéo jurisprudencial. Além
disso, consta na decisdo que a aplicacdo da ultraeficacia da norma coletiva de trabalho favorece
apenas um dos polos da relacdo juridica trabalhista. (BRASIL, Supremo Tribunal Federal, 2016,
p. 9)

No objeto da ADPF, o Ministro relator explica:

Se admitido, como expressamente estabelecido na Constituicdo, que os direitos
fundamentais vinculam todos os Poderes e que a decisdo judicial deve observar a
Constituicdo e a lei, ndo € dificil compreender que a decisdo judicial que se revele
desprovida de base legal afronta algum direito individual especifico, pelo menos o
principio da legalidade. (BRASIL, Supremo Tribunal Federal, 2016, p. 25)
Ademais, além do principio da legalidade, a Simula 277 do TST é incompativel com o
principio da separacdo dos Poderes e da seguranca juridica, visto que o Tribunal, na posi¢cdo
adotada pelo STF, feriu os principios por interpretar a Constituicdo a sua maneira e introduzir
novamente a ultratividade ao ordenamento juridico brasileiro, considerando que a questao foi
revogada juntamente com a lei que a disciplinava pelo Poder Legislativo, apds diversas
discussdes. Dessa maneira, tomou lugar de outro poder (legislativo) para que houvesse o retorno
do principio da ultratividade. (BRASIL, Supremo Tribunal Federal, 2016, p. 43-49)
No que tange a falta de base legal da ultratividade e a supressdao de principios
fundamentais para a seguridade juridica, Gustavo Filipe Barbosa Garcia concorda com o STF,

explicando:
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[...] ndo ha como se admitir que a jurisprudéncia legisle a respeito da matéria, de
manifesta importancia para as relagBes sociais, em exercicio de atividade
completamente estranha a jurisdicdo, por ser inerente a outros poderes constitucionais,
e em sentido contrério ao que decorre do ordenamento juridico em vigor. Como é
evidente, se o preceito legal foi revogado, no Estado Democratico de Direito, no qual
a harmonia entre os poderes deve ser respeitada, ndo cabe a jurisprudéncia exercer
funcdo nitidamente legislativa, passando a dispor no sentido de lei que ja foi revogada.
(GARCIA, 20186, p. 68)
Ainda, ha diversos doutrinadores que questionam a nova redacdo da Simula 277 e as
decisdes que novamente aplicam o principio da ultratividade. A principal critica a simula diz
respeito a ndo derivar de reiteradas decisdes relativas ao assunto, como é devidamente previsto

no regimento interno do TST (ARAUJO; et. al., 2014, p.92), no artigo 165 abaixo transcrito:

Art. 165. O projeto de edicdo de SUmula deverd atender a um dos seguintes
pressupostos:

| - trés acordaos da Subsecdo Especializada em Dissidios Individuais, reveladores de
unanimidade sobre a tese, desde que presentes aos julgamentos pelo menos 2/3 (dois
tercos) dos membros efetivos do 6rgéo;

Il - cinco ac6rddos da Subsecdo Especializada em Dissidios Individuais, prolatados
por maioria simples, desde que presentes aos julgamentos pelo menos 2/3 (dois ter¢os)
dos membros efetivos do 6rgao;

111 - quinze acorddos de cinco Turmas do Tribunal, sendo trés de cada, prolatados por
unanimidade; ou

IV - dois acorddos de cada uma das Turmas do Tribunal, prolatados por maioria
simples. (BRASIL, Tribunal Superior do Trabalho, 2018)

Além disso, Luiz Carlos Amorim Robortella disciplina que, ao permitir a incorporacdo
das normas ao contrato individual, retira-se dos sindicatos a possibilidade de negociar outros
interesses, pois ndo poderdo discutir em relacdo aos direitos que se tornaram infungiveis,
tornando-se, dessa forma, verdadeiros reféns dos interesses individuais em detrimento do
interesse coletivo, que € o bem juridico de maior importancia para os sindicatos.

Também, defende que a norma coletiva ndo deve ser incorporada, uma vez que a propria
lei, que é hierarquicamente superior, ndo se integra ao contrato, e as negociacoes coletivas
fazem parte das normas juridicas autdnomas, nao se confundindo com clausula contratual,
sendo que somente essas podem ser ajustadas individualmente, e, assim, aderem de forma
absoluta a relacéo juridica individual. (ROBORTELLA, 2013, p. 15-16).

Portanto, o Supremo e alguns doutrinadores entendem que a Sumula criada pelo TST
fere principios inerentes ao Estado Democratico de Direito, por ter cunho legislativo e nédo
jurisdicional, além de ndo possuir base legal. Ademais, ha criticas quanto a ultratividade
beneficiar apenas uma das partes, com a possibilidade de ndo haver interesse em renovar as
negociagdes coletivas por parte dos sindicatos, ja que uma vez estabelecida uma condicdo, a

mesma nao correra riscos de perder sua validade.



52

Com tal Medida Cautelar, o Tribunal Regional do Trabalho da 42 Regido passou a ter

os dissidios sobre a ultratividade suspensos, como ilustram as seguintes jurisprudéncias:

SUSPENSAO DO PROCESSO EM FACE DA LIMINAR DEFERIDA PELO STF
NO ADPF 323 MC/DF. Hipdtese em que os fundamentos do pedido de diferencas
salariais decorrentes dos intersticios promocionais ndo envolve a aplicagdo da
ultratividade de normas de acordos e de convencdes coletivas, pois o pedido se vincula
a existéncia de prévia norma interna que garantiria a forma de promocdo que é
proposta. Apelo do autor que se d& provimento para levantar a suspensdo do feito
determinada na decisdo de origem. (PORTO ALEGRE, Tribunal Regional do
Trabalho da 42 Regido, 2017)

EMBARGOS DE DECLARACAO DO RECLAMANTE. OMISSAO
INEXISTENTE. No se verifica no acdrddo atacado a existéncia de omisséo ou de
quaisquer das demais hip6teses a que aludem os artigos 897-A da CLT e 1.022 do
CPC/2015. (PORTO ALEGRE, Tribunal Regional do Trabalho da 4? Regido, 2018)

Na primeira jurisprudéncia ha acolhimento do embargo proposto pelo fato de haver
discussdo acerca de promocdes decorrentes da ultratividade de normas coletivas. Ja em relacéo
a segunda jurisprudéncia, a parte reclamante op6s Embargo de Declaracéo pelo juizo a quo ndo
suspender o processo em razao da Medida Cautelar, porém o Embargo néo foi acolhido, pois,
na decisdo, afastava-se a aplicacdo da ultratividade e a ADPF n. 323 somente é aplicada nos
casos em que ha a ultratividade.

Seguindo o mesmo pensamento do STF, os legisladores, ao elaborar o texto da Reforma
Trabalhista, vedaram expressamente a ultratividade no paragrafo 3° do art. 614*! da CLT, ou
seja, de forma alguma ha continuidade das normas apds o fim de sua vigéncia. Com isso, ha
desvalorizagdo das conquistas alcancadas pelos sindicatos aos trabalhadores por meio das
negociagdes coletivas, fazendo com que haja desprotecdo e grandes riscos de retrocesso aos
mesmos. (CESIT, 2018, p. 99)

Com o que foi exposto, conclui-se que o principio da ultratividade voltou a ser utilizado
por meio da Sumula 277 do TST para que houvesse efetividade de preceitos constitucionais e
de principios basilares das relacdes trabalhistas, para protecdo da parte hipossuficiente, porém,
0 STF, por meio de uma medida cautelar, pds fim em tal prética, tendo como principal
fundamento o fato de o TST nédo possuir legitimidade para legislar, visto que a questdo ja foi
abordada por lei extinta. Assim, seguindo 0 mesmo entendimento, a Reforma Trabalhista vedou

definitivamente a prética da ultratividade.

41 Artigo 614, §3°, da Consolidacdo das Leis do Trabalho: “N&o sera permitido estipular duragéo de convencdo
coletiva ou acordo coletivo de trabalho superior a dois anos, sendo vedada a ultratividade.”
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4.3 A negociacgéao coletiva para a concretizacédo de direitos fundamentais, a ultratividade e

a Reforma Trabalhista

A negociacdo coletiva de trabalho, como ja mencionado no presente estudo, é uma
ferramenta para que se resolvam conflitos de interesses entre empregadores e trabalhadores,
visando melhores condicGes do trabalho, a0 mesmo tempo em que se entende necessario
respeitar os limites econdmicos de cada empregador, fazendo, assim, que se concretizem
direitos fundamentais dos trabalhadores, como ¢é o exemplo do da dignidade da pessoa humana.

Observa-se que o direito do trabalho é um direito social, sendo considerado um direito
fundamental de segunda geracdo, ligado ao conceito da igualdade, sobretudo a material, que
entende dever tratar igual, os iguais e de forma diferente, os desiguais. Essa ideia de igualdade
faz com que o Estado passe da abstencdo ao reconhecimento de deveres fundamentais, nao
apenas por parte do poder publico, mas também dos particulares para que haja garantia de sua
eficacia. Dessa maneira, por meio de normas imperativas, o Estado busca efetivacdo, enquanto
os particulares a buscam utilizando negociagdes coletivas. Logo, reconhecendo os deveres e
seguindo os principios da igualdade e da solidariedade social, tem-se a garantia da eficacia dos
direitos sociais, pois, como o Estado deve elaborar politicas publicas para que se concretiza tais
direitos, ele observa principios como o da proibicdo do retrocesso social. (GAIA, 2017, p. 6)

A Constituicdo de 1988, ao colocar o direito ao trabalho como um direito fundamental
social, no art. 6°*2, elevou-o ao patamar de direitos como, por exemplo, o da salde e o da
educacdo, estando, assim, intimamente ligado a dignidade da pessoa humana, pois “sao direitos
que visam a melhoria das condi¢des sociais, e, consequentemente, a equalizacao das diferencas.
H& que se reconhecer, nesse sentido, a vinculagdo entre os direitos sociais e o principio da
dignidade da pessoa humana”. (GAIA, 2017, p. 7)

Para que o direito ao trabalho se concretizasse, juntamente com demais direitos
fundamentais, foi criada a figura dos sindicatos, a fim de que representantes dos trabalhadores
pudessem buscar melhorias em seus direitos. Nesse sentido, Pereira entende que o direito a
associacgdo sindical, garantido por diversos documentos de direitos humanos internacionais e
recepcionado pelo direito brasileiro por meio da Constituicdo Federal de 1988, € decorrente da

necessidade de assegurar a efetividade das negociac@es coletivas, que € o instrumento utilizado

42 Artigo 6° da Constituicdo Federal: ““Séo direitos sociais a educacio, a salide, a alimentacdo, o trabalho, a moradia,
o transporte, o lazer, a seguranca, a previdéncia social, a protecdo a maternidade e a infancia, a assisténcia aos
desamparados, na forma desta Constituigdo.”
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para conquistar direitos aos trabalhadores, harmonizando a relacdo entre partes desiguais e
trazendo solidariedade para a mesma (PEREIRA, 2009, p.64)

Cabe ressaltar que o direito do trabalho parte do pressuposto de que hd uma diferenca
de poder entre trabalhador e empregado, impossibilitando, assim, uma negociagédo individual
para busca de melhores condi¢cbes, como um aumento salarial, por exemplo, sem que em
contrapartida houvesse precarizacdo das condicdes de trabalho. Nesse contexto, em que é
aplicado o principio da protecdo ao trabalhador e a sua dignidade por todas as vertentes
necessarias para sua garantia, permitindo aos sindicatos obter melhorias com a fiscalizacédo
necessaria para que isso se concretize. Como tal, cumpre salientar que o legislador brasileiro
reserva a todos direitos minimos, podendo a negociacgéo coletiva ter ampla atuacédo, tendo como
limitador o principio da irrenunciabilidade de direitos. (PEREIRA, 2009, p. 66-67)

Nesse contexto, ha entendimento de que “[...] o Estado Democratico de Direto vem
fundado na dignidade da pessoa humana (art. 1°*%) e a ordem econdmica ha que ter por fim
assegurar a todos uma existéncia digna (art. 170%*), porque a ordem social visa a justica social
(art. 193%)”. (BRAMANTE, 2010, p. 89). Ou seja, o direito ao trabalho, a protecdo ao
trabalhador, todos os direitos que 0 mesmo possui em seu ambiente laboral e as negociacdes
coletivas devem ter como premissa a confirmacgéo do que esta descrito na citagéo.

As negociacles coletivas sdo importantes para que haja adequacdo da legislacdo a
realidade das empresas e da sociedade, a fim de que a economia continue em evolugao ao passo
que os direitos dos trabalhadores continuem sendo garantidos e melhorados. Sobre essa

evolucdo, Teresa Gemignani, citando Bauman, entende:

Explica o soci6logo Zygmunt Bauman que na sociedade contemporanea “as condi¢des
sob as quais agem seus membros mudam num tempo mais curto do que aquele
necessario para a consolidacdo, em habitos e rotinas, das formas de agir (...) em que
num piscar de olhos os ativos se transformam em passivos, e as capacidades em
incapacidades. As condicles de acdo e as estratégias de reacdo envelhecem
rapidamente e se tornam obsoletas, antes de os atores terem uma chance de aprendé-
las efetivamente”, concluindo tratar-se de um viver em condi¢Oes de incerteza
constante, que exige frequente “negociacdo e conciliagdo de interesses” diferentes
numa “realidade porosa”, em que nos sentimos “patinando sobre gelo fino”, situagao
que coloca nossa seguranga na velocidade, pois reduzi-la “significa a ameaga real de
afogar-se”.

43 Artigo 1°, inciso 111, da Constituicdo Federal: “A Republica Federativa do Brasil, formada pela unido indissolGvel
dos Estados e Municipios e do Distrito Federal, constitui-se em Estado Democratico de Direito e tem como
fundamentos:

[...] Il - a dignidade da pessoa humana;”

4 Artigo 170, caput, da Constituicdo Federal: “A ordem econdémica, fundada na valorizagdo do trabalho humano
e na livre iniciativa, tem por fim assegurar a todos existéncia digna, conforme os ditames da justica social. [...]”
4 Artigo 193 da Constituicdo Federal: “A ordem social tem como base o primado do trabalho, e como objetivo o
bem-estar e a justica sociais.”
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O surgimento dessa sociedade complexa e instavel vem demonstrar, de maneira cada
vez mais assertiva, que a legitimidade do direito depende da permeabilidade da norma
a realidade que visa regular, sendo que o mundo dos fatos ndo é puro, muito menos
reto. (GEMIGNANI, 2012, p. 240)

A Constituicdo de 1988 trouxe muita importdncia aos sindicatos por meio de
prerrogativas as negociacfes coletivas, como € o caso da possibilidade de reducdo salarial
somente por esse meio de negociacdo, nem a lei ou a normatizacdo da Justica do Trabalho tendo
tamanho poder. Muito embora haja tal poder, os sindicatos encontram-se fragilizados por causa
da unicidade sindical, das restricbes econémicas (e, mais recentemente, pela facultatividade da
contribuicdo sindical, mudanca trazida pela Lei 13.467/2017). H4, inclusive, critica a respeito
do Ministério Publico do Trabalho ter tomado o lugar dos sindicatos no acordo de negociacdes,
visto que precisa anular alguns acordos e convencdes pactuadas por serem prejudiciais aos
trabalhadores ou, até mesmo, prevendo subsidio financeiro das empresas aos proprios
sindicatos. (PEREIRA, 2001, p. 28-29)

Diante disso, cumpre salientar que os acordos e convencdes coletivas devem seguir o
pressuposto do principio da vedacao ao retrocesso social, expresso na Carta Magna e, ainda,
que uma vez realizada uma melhoria, ela se torna um direito subjetivo, com garantias. A
flexibilizagdo, que ganhou forgas com a entrada em vigor da Lei 13.467/17, deve observar essa
continuidade da evolugdo social do trabalhador, somente sendo possivel a relativizagdo do
principio citado quando ha recesso econdmico. E caracterizada uma justa causa para que se
diminuam direitos de indisponibilidade relativa, em contrapartida a manutencdo do trabalho
para a valorizacao da dignidade, tendo como fundamentacédo o principio da adequacdo setorial
negociada. Esse principio informa que “as normas autonomas juscoletivas, construidas para
incidirem sobre certa comunidade econémico-profissional, podem prevalecer sobre o padrao
geral heteronomo justrabalhista, desde que respeitados certos critérios objetivamente fixados”
(RANGEL, 2017, p. 124)

Como é sabido, a nova lei trabalhista amplia a possibilidade de flexibilizacéo de direitos
por meio de negociagdes coletivas com o rol exemplificativo do art. 611-A e diversas outras
possibilidades e, além disso, prioriza 0 negociado sobre o legislado, por meio de mudancas na
interpretacdo das fontes legislativas, que ja foram explicadas no presente estudo. Dessa forma,
questiona-se a constitucionalidade de tal flexibilizacdo, pois ndo respeita a limitacdo aos
direitos disponiveis e, ainda, permite interpretacdo mais ampla, podendo haver outras garantias
relativizadas. (RANGEL, 2017, p. 127-129)
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Diante da importancia das negociagdes feitas entre os sindicatos e os empregadores e a
busca por melhores condic@es de trabalho, o TST editou a Simula n°® 277 para que as clausulas
normativas se tornassem ultra-ativas, produzissem efeitos nos contratos individuais de trabalho,
mesmo apds o decurso do prazo de vigéncia da norma coletiva em que surgiu tal condicdo. A
Stimula em questdo tornou possivel a ultratividade limitada por revogacdo, permitindo
perpetuacdo no contrato de trabalho, até que outra norma coletiva relativa ao mesmo tema a
revogasse. (ARAUJO; et. al., 2014, p. 76-78)

Embora com objecdo acerca da Sumula, ndo ter sido feita com base em reiteradas
decisdes sobre o assunto pelo Colendo Tribunal Superior do Trabalho - critica muito utilizada
pelos que ndo aceitavam o teor do assunto - e, ainda, criar grande protecdo a uma parte da

relacdo em detrimento da outra, o principal entendimento dos defensores dizia respeito:

[...] a protecdo aqui ndo vem do C. TST, mas de preceito constitucional, dispositivos
legais e principios juridicos que ndo eram cumpridos, gerando clara desigualdade em
detrimento de quem trabalha. Em suma, a protecdo existente em lei e na Constituicdo
em prol dos obreiros ndo era observada pela jurisprudéncia sumulada que,
inadvertidamente, terminava por proteger a parte mais favorecida na relacdo de
trabalho; ou seja, era a aplicagdo do “principio da protecdo” as avessas... (MENEZES,

2017, p. 434)

Ou seja, 0 TST, com a edicdo sumular, deu ampla prote¢éo ao trabalhador, como parte
hipossuficiente da relacéo trabalhista, cumprindo o previsto no artigo 114, 82° da Constituigéo
Federal e garantindo principios, como o da norma mais favoravel, da condi¢do mais benéfica e
da proibicéo ao retrocesso social.

Estudos anteriores a redagdo da Sumula indicavam que ndo havia avango nas
negociacdes coletivas e direitos, paralisando a busca por vantagens aos trabalhadores, ou, até
mesmo, sendo alvo de supressao de direitos. Com a edigé@o desse precedente jurisprudencial, a
preocupacao dos sindicatos era apenas buscar melhorias para as vantagens ja conseguidas, sem
necessitar negociar desde os primeiros direitos. Ainda, a ultratividade era um meio de confirmar
preceitos oriundos da Constituicdo Federal, fazendo com que direitos fundamentais e suas
melhorias advindas de acordos e convengdes coletivas fossem reconhecidos. (MENEZES,
2017, p. 435)

Em 14 de outubro de 2016, logo, antes da Reforma Trabalhista, o Ministro Gilmar
Mendes ja havia concedido liminar para suspender efeitos das decisfes ja emanadas e 0s
processos em andamento relativos @ Simula 277 do TST, tendo como fundamento a separacéo
de poderes expressa ha Constituicdo. No voto, como ja visto, o Ministro entende que, ao editar

a Sumula, o Tribunal estava legislando com relacdo a matéria, que ja tinha sido alvo de lei
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revogada, ferindo, dessa forma, a Lei Maior do Estado brasileiro. Portanto, a impossibilidade
da ultratividade das normas ja possuia precedentes na jurisprudéncia do Supremo Tribunal
Federal muito antes da entrada em vigor da Lei 13.467/17. (ALMEIDA; KROST, 2017, p.28)

Apos a divergéncia jurisprudencial entre o TST e o STF, a nova legislacdo trabalhista
entrou em vigor vedando expressamente a ultratividade das normas coletivas no 83° do artigo
614. Assim, como indica o estudo feito pelo CESIT, ha desvalorizacdo das conquistas
alcancadas pelos sindicatos, além de ndo cumprir o principio constitucional da protecéo e da
vedacdo ao retrocesso, podendo haver davidas sobre a constitucionalidade de tal modificacéo.
(CESIT, 2017, p. 59) Além disso, essa mudanca e diversas outras, trazidas pela Reforma
Trabalhista no ambito sindical, séo vistas como formas de enfraquecer o poder dos sindicatos e
a forca das negociacdes feitas por eles, “o que pode trazer consequéncias nefastas para o futuro
da democracia e para a constituicdo de uma sociedade menos desigual.” (CESIT, 2017, p. 94)

Criticas positivas quanto a impossibilidade da ultratividade afirmam que, dessa forma,
havera facilidade para as empresas concederem maiores beneficios em face de serem por prazo
determinado, afinal, a negociacdo ocorre dentro de uma realidade econémica, ndao havendo
perigo de se incorporarem aos contratos e continuarem vigorando apos eventual oscilagdo
econémica. Dessa forma, hd possibilidade de haver mais negocia¢des, permitindo que seja
confirmada a preocupacao do legislador constitucional em dar maior efetividade a composicéo
de conflitos de forma autdbnoma em detrimento de dissidios coletivos. (COELHO, 2017)

Diante do exposto, ha a conclusdo de que a preocupacao central do ordenamento juridico
trabalhista brasileiro é a protecdo do trabalhador, além da confirmagdo e garantia de direitos
fundamentais. Assim, as negociacdes coletivas seguem a mesma premissa, tendo o TST
entendido imprescindivel a ultratividade das normas aos contratos individuais, para que nao
ocorresse retrocesso nos direitos e que se retificasse 0s principios da norma mais favoravel e da
condicdo mais benéfica. Com a negativa de tal possibilidade pelo STF e, posteriormente, pela
Reforma Trabalhista, houve duras criticas quanto a constitucionalidade da decisdo e da novel
legislacdo, ndo possuindo, ainda, dados sobre a situacdo dos trabalhadores com tal
aplicabilidade.
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5 CONCLUSAO

O presente estudo permitiu analisar o principio da ultratividade como uma ferramenta
para a concretizacdo do principio da protecdo ao trabalhador, que tem como viés principal a
dignidade da pessoa humana, um dos fundamentos da Republica Federativa do Brasil, expresso
na Constituicdo Federal de 1988. Tal dignidade tem grande importancia na legislacdo
internacional visto estar presente em diversas leis, como, por exemplo, na Declaracdo Universal
de Direitos Humanos.

Considerando que as principais leis internacionais relativas a pessoa humana foram
ratificadas pelo Brasil, o direito fundamental a dignidade passou a estar na Lei Maior do pais e,
portanto, tem importante status, possuindo diversos meios para que seja garantida a todas as
pessoas.

No direito do trabalho, a forma de conseguir a defesa a dignidade se da por meio da
protecdo ao trabalhador, pela relacdo de trabalho ndo ser entre partes iguais e o trabalhador se
encontrar no polo hipossuficiente da mesma. Para melhor atender essa demanda, ha diviséo
desse principio em outros trés menores (in dubio pro operario, norma mais favoravel e condicéo
mais benéfica), com a finalidade de facilitar a sua observancia.

Assim, revela-se de suma importancia a garantia de tal principio, sendo que uma das
formas de consegui-la é por meio das negociacgdes coletivas, oriundas do principio da autonomia
privada coletiva. A autonomia é decorrente de uma intensa evolugdo nos direitos sindicais no
mundo e trazidos ao Brasil, para que hoje haja a possibilidade de os sindicatos utilizarem da
mesma para a autocomposicdo de conflitos coletivos de trabalho, visando melhores condicdes
aos trabalhadores, para que os seus direitos fundamentais sejam garantidos.

Existem variadas formas de contratar um trabalhador, seja por contrato por tempo
indeterminado, que é a regra geral, ou por tempo determinado, podendo ser de experiéncia, de
aprendizagem, por safra, temporério ou contrato a prazo e, em todos eles, ha a influéncia de
negociagdes coletivas, buscando a dignidade da pessoa humana.

Considerando que o direito do trabalho possui diversas fontes, entre elas a negociagéo
coletiva, € comum que as mesmas entrem em conflito. Para resolver tal situagdo, até a entrada
em vigor da Lei 13.467/2017, utilizavam-se teorias, ja que ndo existia hierarquizacdo das
normas trabalhistas. As teorias, da acumulacdo, do conglobamento e da incindibilidade dos
recursos, ndo possuiam uma regra para sua aplicacdo, permitindo a escolha conforme o caso

concreto, para que houvesse a confirmacao da protecdo ao trabalhador. Essa escolha, em sua
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maioria, acontecia pela teoria do conglobamento, porque os tribunais entendiam ser a mais
justa.

Embora haja conflitos de fontes, as negociac¢Ges coletivas sdo muito utilizadas para a
adequacdo dos direitos minimos previstos a realidade socioecondmica das empresas e seus
funcionarios. Todavia, essa € a Unica norma que possui prazo de vigéncia, que é de dois anos,
como previsto na Consolidacdo das Leis do Trabalho. Para que ndo houvesse retrocesso dos
direitos conquistados com as normas coletivas, o Tribunal Superior do Trabalho editou a
Stmula 277. Essa permitia a ultratividade das normas coletivas, apds o decurso do seu prazo
de vigéncia, ao contrato individual do trabalho, até que nova norma coletiva sobre 0 mesmo
assunto fosse acordada

Tal jurisprudéncia foi vista como ilegal pelo Supremo Tribunal Federal, que, por meio
de Medida Cautelar na Arguicdo de Descumprimento de Preceito Fundamental, suspendeu 0s
processos em andamento e os efeitos dos processos ja decididos a respeito da matéria. A
principal fundamentacao para tal decisdo, elaborada pelo ministro Gilmar Mendes, era de que
o TST havia infringido a separacdo de poderes, visto que, no seu entendimento, estava
legislando sobre a matéria que possuia legislacdo propria ja revogada e que ndo havia motivos
para a edicdo da Sumula, sendo que so0 ha tal necessidade quando hé reiteradas decisdes quanto
a matéria, que ndo era o caso.

Pouco mais de um ano ap6s a medida cautelar do STF, entrou em vigor a Lei
13.467/2017, nomeada Reforma Trabalhista, que modificou diversos artigos da CLT. Dentre as
modificacOes feitas, estd o 83° do artigo 614, que veda expressamente a possibilidade de
ultratividade das normas, colocando fim a divergéncia jurisprudencial existente.

Além dessa modificagdo, houve outra na forma de solucionar os conflitos de normas,
passando a existir hierarquizacdo no direito do trabalho, sendo que as normas negociadas estéo
acima das normas legisladas e, dentro das normas negociadas, os acordos prevalecem sempre
sobre as convencOes. Dessa forma, a primeira hierarquizagéo ndao obedece a premissa de que as
normas mais benéficas devem ser utilizadas para que haja protecédo ao trabalhador, e a segunda
hierarquizacdo cria uma nova teoria para justificar a previséo: a teoria da especificidade, na
qual deve ser utilizada a norma de caréater especifico aquela empresa, porque a realidade da
mesma é diferente das demais.

Dessa forma, entende-se que a Reforma Trabalhista carece de uma minuciosa analise
frente & Constituicdo Federal, visto que nos pontos estudados nesse trabalho ha aparente
inconstitucionalidade das previsdes. Em se tratando especificamente da ultratividade das

normas, observa-se que a sua aplicacdo € de suma importancia para que ndo haja retrocesso
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social, afinal, as negociagdes visam melhorias e as mesmas ndo podem ser suprimidas pelo
simples fato de sua vigéncia ter se esgotado.

Por fim, cabe destacar que o trabalho é uma forma de confirmagdo da dignidade da
pessoa humana, sendo utilizado para a subsisténcia das pessoas, tendo o préprio salario carater
alimentar. Posto isso, torna-se um dever do Estado a prestacdo e o zelo para com a protecao a
parte hipossuficiente da relacdo, ndo sendo possivel a utilizacdo da intervencdo minima nesse

ramo de facil reducdo de direitos.
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