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ESTUDO DOS NOVOS PARAMETROS ESTABELECIDOS PELA REFORMA
TRABALHISTA /2017 PARA OS ACORDOS E CONVENGCOES COLETIVAS DE
TRABALHO: A NECESSIDADE DE FIXAR LIMITES A AUTONOMIA DE VONTADE
DAS PARTES

Resumo: A tematica apresentada nesta dissertacdo pertence a Linha de Pesquisa 02 —
Empreendimentos Econdmicos, Processualidade e Relagdes Juridicas do Programa de
Mestrado em Direito da Unimar. O presente estudo justifica-se diante do questionamento
sobre a aplicacdo do principio da autonomia da vontade das partes ao Direito do Trabalho, no
que diz respeito a ampliacdo das matérias que passaram a ser objeto de negociacao coletiva e
consequentemente de acordo e convencdo coletiva de trabalho, por conta da Reforma
Trabalhista ocorrida em 2017, Lei n°® 13.467, de 13 de julho de 2017. Nesse sentido, foi
realizada uma analise de acordo com a teoria dos contratos, verificando principalmente os
limites impostos ao principio da autonomia das partes, levando-se em conta a propria
liberdade das partes e 0 objeto contratado que no caso sdo direitos sociais. Cabe salientar que
0 estudo teve como base a protecdo dos direitos fundamentais, com especial destaque ao
principio da livre iniciativa, que em parte é apresentado com garantidor da amplitude das
negociacdes produzidas pela Reforma Trabalhista, em contrapondo ao principio
constitucional da funcdo social da propriedade em conjunto com os valores sociais do
trabalho, que em parte estabelecem limitacdes em relacdo aos objetos que podem fazer parte
das negociacdes coletivas de trabalho. Concluiu que a aplicacdo absoluta do principio da
autonomia da vontade ndo se coaduna com a amplitude desmedida da negociacao coletiva, da
forma como foi forjada pela Reforma, em primeiro por conta que os acordos e convengoes
coletivas sdo classificados como uma modalidade de contrato e devem obedecer aos limites
estabelecidos na legislacdo, em especial no que se refere ao cumprimento de suas funcdes
sociais, levando-se em conta também a boa-fé, a transparéncia das negociacGes e o equilibrio
que deve sempre existir entre as partes. Em segundo, em face da necessidade do respeito as
normas de ordem publica, contidos especialmente no artigo 7° da Constituicdo Federal, sendo
que a sua inobservancia podera acarretar graves prejuizos aos direitos sociais. Cabe ressaltar
que foi utilizado o método dedutivo para estruturacdo deste estudo, com embasamento tedrico
obtido através de pesquisa bibliografica em obras de renomados autores da area juridica,
sempre compondo com um estudo interdisciplinar, buscando comunicacdo com outras areas
afins.

Palavras-chave: Lei n° 13.467/2017. Negociacdo Coletiva. Principio da autonomia da
vontade. Reforma Trabalhista.



STUDY OF THE NEW PARAMETERS ESTABLISHED BY THE LABOR REFORM /
2017 FOR COLLECTIVE LABOR AGREEMENTS AND CONVENTIONS: THE NEED
TO SET LIMITS TO THE AUTONOMY OF THE PARTIES

Abstract: The theme presented in this dissertation belongs to Line of Research 02 - Economic
Enterprises, Procedures and Legal Relationships of the Master's Program in Law at Unimar.
The present study is justified in view of the questioning about the application of the principle
of autonomy of the parties' will to Labor Law, with regard to the expansion of matters that
have become the subject of collective bargaining and consequently the object of collective
agreement and convention of due to the Labor Reform that took place in 2017 - Law No.
13,467, of July 13, 2017. In this sense, an analysis was carried out in accordance with the
theory of contracts, mainly verifying the limits imposed on the principle of autonomy of the
parties, taking - the parties' own freedom and the contracted object, which in this case are
social rights, are taken into account. It should be noted that the study was based on the
protection of fundamental rights, with special emphasis on the principle of free enterprise,
which in part is presented as guarantor of the breadth of the negotiations produced by the
Labor Reform, in opposition to the constitutional principle of the social function of property
in together with the social value of work, which partly establish limitations in relation to
objects that can or form part of collective labor negotiations. It is concluded that the absolute
application of the principle of autonomy of the will is not consistent with the immense extent
of collective bargaining, as it was forged by the Reformation, primarily because collective
agreements and conventions are classified as a form of contract and they must obey the limits
established in the legislation, especially with regard to the fulfillment of their social functions,
also taking into account the good faith, the transparency of the negotiations and the balance
that must always exist between the parties. Second, in view of the need to respect public order
rules, contained especially in Article 7 of the Federal Constitution, and failure to observe
them could result in serious damage to social rights. It is worth mentioning that the deductive
method was used to structure this study, with a theoretical basis obtained through
bibliographic research in works by renowned authors in the legal field, always composing
with an interdisciplinary study, seeking communication with other related areas.

Keywords: Law n. 13,467/2017. Collective Bargaining. Principle of autonomy of the will.
Labor Reform.



AGRADECIMENTOS

Dedico esse trabalho @ minha mde Maria de Lourdes Moraes Martins (in memorian)
e ao meu pai falecido em 13 de maio de 2020, Geraldo Raimundo Martins (in memorian) com
todo meu amor e gratiddao, pois sempre serdo o meu maior exemplo de coragem e fé, de

perseveranca, honestidade e humildade.



LISTA DE ABREVIATURAS

ACT — Acordo Coletivo de Trabalho

CC - Cadigo Civil

CCT - Convencdo Coletiva de Trabalho

CF — Constituicdo Federal

CJF — Conselho da Justica Federal

CLT — Consolidacéo das Leis Trabalhistas
CTPS — Carteira de Trabalho e Previdéncia Social
INSS — Instituto Nacional do Seguro Social
OIT — Organizagéo Internacional do Trabalho
STF — Supremo Tribunal Federal

STJ — Superior Tribunal de Justica



SUMARIO

INTRODUGAO . ..ottt es et 09

1 PRINCIPIOS GERAIS DO CONTRATO E SUAS FINALIDADES SOCIAIS DE

ACORDO COM O CODIGO CIVIL.....oooveeeiieeeieseeeteeeeieese e ese s sessae s 12
1.1 CONCEITO E REQUISITOS ESSENCIAIS PARA A SUA VALIDADE...................... 12
1.2 PRINCIPIOS CONTRATUAIS COM DESTAQUE AO PRINCIPIO DA BOAFE.......18

1.3 A FUNCAO SOCIAL DO CONTRATO.....covuiiereeernieieiesessessiesessesses s ssnessssnenes 26
1.4 A REPERCUSSAO DO DIREITO CIVIL NOS ACORDOS E CONVENCOES
COLETIVAS DE TRABALHO.........ovieiieseeteee ettt 32

2 ESTUDO DA NEGOCIACAO COLETIVA E DOS ACORDOS E CONVENCOES

COLETIVAS DE TRABALHO ......ooiiseeeeeeeeete ettt 39
2.1 A IMPORTANCIA DA NEGOCIACAO COLETIVA PARA REALIZACAO DE UM
ACORDO OU CONVENGCAO COLETIVA.......coiiiieseseetesteeieeeseesseesessesss s 39
2.2 CONCEITO E NATUREZA JURIDICA DOS ACORDOS E CONVENCOES
COLETIVAS DE TRABALHO........ooiiiiseetees ettt 44
2.3 A NECESSIDADE DE IMPOSICAO DE LIMITES AO PRINCIPIO DA AUTONOMIA
DA VONTADE COLETIVA NAS RELACOES DE TRABALHO.........cccooovvvverieereeeeeen, 50
2.4 POSICAO HIERARQUICA DOS ACORDOS E CONVENCOES COLETIVAS E O
PRINCIPIO DO NAO RETROCESSO SOCIAL.....c..cviuiviereeiieeeeeeses e 56

3 AS MUDANGCAS INTRODUZIDAS PELA REFORMA TRABALHISTA/2017 NOS

ACORDOS E CONVENGOES COLETIVAS .....covveeeeeeereeeeereseeseeeeeseseesseeesseeseesesseseed 62
31 OS IMPACTOS DA REFORMA TRABALHISTA/2017 E O PRINCIPIO DO
NEGOCIADO SOBRE O LEGISLADO (ARTIGO 611-A DA CLT).....omvivvereemrrersereere, 62
3.2 A AMPLITUDE DADA AO PRINCIPIO DA AUTONOMIA DA VONTADE ENTRE
AAS PARTES. .....oevveeoeeeeeeeeeeeeeeeeeeeeeeee e ssee e ese s e see e see e s e e seeeeeeere 68
33 A NAO INTERVENCAO DO PODER JUDICIARIO NO CONTEUDO DOS
ACORDOS E CONVENGCOES COLETIVAS. ... vveereeeeeeeeeeseeeeereeseeseeseseseeeseesesseeeesseseeesenee 73

3.4 A VIOLACAO AS REGRAS DE PROTECAO A SEGURANCA E SAUDE NO
TRABALHO. ...ttt 79



4 DOS LIMITES IMPOSTOS A NEGOCIACAO COLETIVA PARA FINS DE

ELABORACAO DOS ACORDOS E CONVENGOES.........cccooooveiereieeeeeee e, 85
4.1 DOS PRESSUPOSTOS DA NEGOCIACAO COLETIVA EM FACE DO PRINCIPIO
DA ORDEM ECONOMICA ..o eee et aenanes 85
42 DOS LIMITES IMPOSTOS PELO CODIGO CIVIL AOS ACORDOS E
CONVENGCOES COLETIVAS DE TRABALHO.........coooviieieeeciieieeeesesee e 93
4.3 DAS FINALIDADES CONSTITUCIONAIS DOS ACORDOS E CONVENCOES
COLETIVAS DE TRABALHO ..ottt seanas s sesssan s 99
4.4 ANALISE CRITICA DA AMPLIACAO DOS ACORDOS E CONVENCOES
COLTIVAS. ...ttt et 105
CONCLUSAO.......ooeeeeeeee ettt sae s 112

REFERENCIAS. ..ottt 116



INTRODUCAO

A Reforma Trabalhista no Brasil foi instituida pela Lei n°® 13.467, de 13 de julho de
2017, produzindo uma mudanca radical nos parametros estabelecidos pelo Direito do
Trabalho até ent&o.

Dentre as principais mudancas, cabe aqui tratar sobre a amplitude de matérias que
tornaram possiveis de serem analisadas através de Acordo e/ou Convencdo Coletiva de
Trabalho, conforme artigo 611-A da CLT. No caso, dispondo com maior importancia a
respeito das mesmas, que segundo o mesmo dispositivo, serdo objeto dos instrumentos
resultantes de negociacdo, e que poderdo sobrepor até mesmo a legislacdo social protetiva do
trabalho.

Sabe-se que o principio da autonomia privada coletiva, mesmo antes da reforma
trabalhista/2017 restou reconhecido e declarado pelo Supremo Tribunal Federal, valorando
assim a negociacao coletiva. Porém, o que chamou a atencao foi a forma como os seus limites
foram ampliados por conta da reforma. Aparentemente as decisbes do STF sobre 0 mesmo
tema ndo teve o conddo de atribuir tal amplitude, considerando principalmente que foram
julgamentos vinculados a casos concretos, ou seja, com resolucdes pontuais.

Fazendo aqui um breve introito e a0 mesmo tempo apresentando a principal
justificativa para o presente estudo, trata-se também da confronta¢do do principio da livre
iniciativa, considerando a natureza privada das relacdes de trabalho e o valor do trabalho
humano, constitucionalmente reconhecido como um dos fundamentos da Republica (artigo 1°,
IV da C.F.), que a0 mesmo tempo € o fim primeiro da ordem econdmica constitucional.

Sabe-se que varios pontos da reforma sdo objeto de acdes diretas de
inconstitucionalidade que guardam julgamento pelo Supremo Tribunal Federal. Acontece que
independentemente dos resultados das citadas a¢des, impde-se no presente momento a analise
em especial do principio da livre iniciativa, que em parte é apresentado com garantidor dessa
amplitude das negociacBes em contrapartida & também garantia constitucional da funcéo
social da propriedade e ao valor sociais do trabalho, que se encontram particularmente
contidos no artigo 170 da Constituicdo Federal.

As convencdes e 0s acordos coletivos de trabalho pertencem ao género contrato de
trabalho e de acordo com as regras estabelecidas pelo Codigo Civil, contidas na propria teoria
geral dos contratos, devem atender a limites basicos. Vale aqui citar o requisito equilibrio das

partes no contrato, sendo que em havendo o desequilibrio justifica-se a revisdo contratual,
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conforme artigos 317 e 478 do Cddigo Civil, o da fungéo social do contrato e da autonomia de
vontade, contidos no artigo 421 do Cddigo Civil, o da cooperacdo e boa fé, encontrado no
artigo 113 do mesmo Diploma legal, e, por Gltimo, o da honestidade, valendo citar o artigo
187, também do Cadigo Civil. (DELGADO, 2019, p. 1025).

Portanto, pode-se afirmar que o principio da funcdo social do contrato o reconhece
como veiculo orientador da vida humana e social. Da funcdo social do contrato, somada a
boa-fé objetiva, extrai-se a ideia de que o contrato deve manter equilibrio reciproco real entre
0s poderes contratuais das partes, ou seja, a proporcionalidade concreta de direitos e deveres
existentes entre as partes do instrumento.

Observa-se também que o principio da livre iniciativa deve ser conjugado com a nova
teoria contratual, sem que acabe suprimindo o direito livre de contratar, muito embora
produza através dos mesmos principios certa limitacdo em prol do atendimento das
finalidades sociais do contrato.

Transportando para o Direito do Trabalho, muito mais importancia passa a ter os
citados principios, por entender que no caso em tela tem-se como parte da contratacdo
coletiva o sujeito trabalhador, que ainda que coletivamente representado por seu sindicato,
continua sendo a parte mais fraca na relagdo contratual coletiva.

Considerando-se que um acordo coletivo ou convencdo coletiva de trabalho tratam
essencialmente de direitos sociais, examinando o novo texto inserido na Consolidagdo das
Leis do Trabalho, no caso artigo 611-A da CLT, questiona-se a respeito dos limites que séo
impostos a essas formas de tratativas.

No caso, ndo se trata de examinar as alteracdes produzidas na Consolidacéo das Leis
do Trabalho apenas sob o angulo da inconstitucionalidade. Trata-se de estudar, de acordo com
a teoria dos contratos, levando-se em conta principalmente os limites impostos nesse caso, as
limitacGes da autonomia das partes, mais especificamente a propria liberdade das partes e o
objeto contratado, que no caso sdo direitos sociais.

A negociacdo coletiva é essencial para o equilibrio das relacdes de trabalho. Por meio
dela sdo discutidas melhores condicdes de trabalho, assim como se pGe termo a conflitos de
natureza coletiva, o que ira influenciar ndo sé o trabalhador individualmente considerado mas
toda a categoria a qual pertence.

A Reforma Trabalhista (Lei 13.467/2017), todavia, introduziu no ordenamento
juridico trabalhista brasileiro a possibilidade do negociado prevalecer sobre o legislado. Isso
significa que o acordado coletivamente entre as partes, podera se sobrepor ao disposto pela

lei, ainda que 0 negociado seja menos benéfico ao trabalhador. (CASSAR, 2018, p. 81).
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Estaria tal dispositivo em harmonia com o contido no artigo 7°, “caput” da Constitui¢ao
Federal? Tratar-se-ia da sobreposi¢cdo do principio da liberdade econdmica em relacdo ao
valor social do trabalho? Até que ponto pode ser exercido o principio da autonomia da
vontade, ainda que coletivamente, nas relacdes de trabalho?

N&o obstante a linha tedrica utilizada por muitos autores para fundamentarem a
amplitude da negociacdo coletiva no que se refere a estabelecer um maior campo de atuacao
das partes no processo de negociacdo coletiva, resta examinar 0s requisitos ou principios
estabelecidos na teoria geral dos contratos, mais propriamente no Codigo Civil, considerando
que se trata de requisitos inarredaveis para qualquer tipo de contrato, sem deixar para segundo
plano a protecdo constitucional no que se refere aos direitos sociais e em especial tracar
parametros para que o0s instrumentos aqui estudados ndo se tornem ferramentas de
precarizacdo do trabalho.

Em sintese, esta pesquisa teve como objetivo geral estudar a ampliacdo das matérias
agora sujeitas ao processo de negociacdo coletiva de trabalho, na tentativa de investigar a
existéncia de limites formais e materiais que devem ser respeitados, em especial, analisar o
principio da livre iniciativa e o valor social do trabalho, sempre de acordo com os preceitos da
Constituicdo Federal.

Adotou-se para o presente estudo 0 método dedutivo, no qual o raciocinio cientifico
parte do geral para o particular, chegando-se a conclusdo através do processo de
conhecimento que se originou com a formulacdo de um problema de pesquisa. Com
embasamento tedrico pautado em pesquisas bibliograficas, o presente estudo recai sobre o
direito coletivo do trabalho, levando-se em conta principalmente a teoria dos contratos e o
vetor constitucional de protecéo ao trabalho.

Pelas consideracdes tracadas, justifica-se o presente estudo, considerando que mesmo
antes da analise do viés constitucional daquilo que estd sendo negociado em uma convencao
ou acordo coletivo de trabalho, tem-se a necessidade de compreender os seus proprios

elementos constitutivos.
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1. PRINCIPIOS GERAIS DO CONTRATO E SUAS FINALIDADES SOCIAIS DE
ACORDO COM O CODIGO CIVIL.

O Direito tem por primazia a busca da tutela dos interesses sociais coletivos, e por
isso coloca limites como a ordem publica e a fungdo social, principios gerais que contribuem
para regular as relacfes entre contratantes e entre esses e terceiros. No Direito Civil, o
contrato tem defini¢bes estabelecidas pela doutrina e no Cédigo Civil, e séo utilizados como
base para a formacédo de interpretacbes de normas em outras searas, como por exemplo, na
area trabalhista.

Da mesma forma, a importancia da negociagdo coletiva transcende o Direito do
Trabalho, tendo proeminéncia no que diz respeito aos problemas sociais brasileiros. Conforme
leciona Rodrigues Pinto (2007, p. 762), “o caminho da negociag¢do parece o mais indicado,
sendo o unico, em condic¢des de frutificar, para o equilibrio das relagdes trabalhistas, do qual
depende, crescentemente, o equilibrio social de todo o mundo”.

Sendo assim, pretende-se no presente capitulo analisar os requisitos principais para
validade dos contratos de forma geral, destacando-se alguns dos seus principios, como
exemplo, o principio da boa-fe e da fungdo social. Por Gltimo, como coroamento do capitulo,

a sua repercussdo nos acordos e convencoes coletivas de trabalho.

1.1. CONCEITO E REQUISITOS ESSENCIAIS PARA A SUA VALIDADE.

A sociedade se transforma, na medida em que as relagdes humanas, sociais e
econbmicas se desenvolvem impactadas por um processo globalizado de mudancas estruturais
e tecnoldgicas. A ruptura entre 0 modelo de trabalho baseado na exploracdo da méo de obra
da classe trabalhadora e os avangos no reconhecimento dos direitos sociais a partir do século
XVIII, marcado pela Revolugdo Industrial na Inglaterra, consolidou na Europa o inicio de
uma nova fase histérica no mundo do trabalho.

Também neste periodo, ocorreram diversos movimentos sociais em varios paises do
mundo que, de certa forma, impactaram na economia global, sendo responsaveis por
transformacdes significantes em relacéo a instituicdo de normas regulamentadoras do direito
civil. As relacBes comerciais estavam visivelmente carentes de um ordenamento juridico
robusto, bem estruturado, e que possibilitasse assegurar as obrigagdes entre as partes mediante

os acordos estabelecidos:
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De modo coerente, o direito dos contratos observou transformacdes expressivas,
registradas em paralelo com a expansdo do mercado e, mais incisivamente, marcada
pela Revolugdo Industrial. Deste cenario, decorre a intensificacdo da participacao
das instituicdes publicas, com atuacdo tradicional neste contexto, e instituicdes
privadas, a partir da expansdo empresarial, enquanto poder ascendente e
reconhecidamente detentor do mercado negocial mundializado. Trata-se, neste
ponto, dos grandes grupos econdmicos e, evidentemente, do proprio estado
contratante, possuidor de uma capacidade negocial, extraordinaria. (FERREIRA,
2015, p. 363).

E importante compreender que com o crescimento populacional nos centros urbanos
no Brasil, no final do século XIX, houve gradativamente o desenvolvimento econémico e a
aceleracdo da evolucdo nas atividades comerciais, e por consequéncia destas transformacoes
sociais, surge a necessidade de estabelecer acordos entre as partes contratantes, visando a
protecao patrimonial, dos direitos e também o cumprimento das obriga¢des pactuadas.

Na medida em que o ser humano usa de sua expressdo e manifestacdo de vontade
com a intengdo precipua de gerar efeitos juridicos, nasce o negécio juridico. Na Europa, por
exemplo, a preponderancia da autonomia da vontade no direito obrigacional como ponto
principal do negdcio juridico, nos vem dos conceitos tracados para o contrato no Codigo
francés e no Cddigo alemao (VENOSA, 2017, p. 22).

Nesse sentido, compreende-se que a evolugcdo nos meios de interagcdo entre 0s
individuos acarretou transformacdes no regramento juridico, uma vez que o negdcio juridico,
gue hoje € parte essencial nas relacdes entre as partes, passou por alteracfes até consolidar-se
como uma norma aplicada no direito civil, principalmente no que diz respeito aos contratos.

Considerado a mais comum e a mais importante fonte de obrigacdo, devido as suas
multiplas formas e inimeras repercussfes no mundo juridico, o contrato é uma espécie de
negocio juridico que depende, para a sua formacdo, da participacdo de pelo menos duas

partes.

Os fatos humanos que o Codigo Civil brasileiro considera geradores de obrigacdo
sdo os contratos; as declaracfes unilaterais da vontade; e os atos ilicitos, dolosos e
culposos. Como ¢ a lei que da eficacia a esses fatos, transformando-os em fontes
diretas ou imediatas, aquela constitui fonte mediata ou primaria das obrigagdes. E a
lei que disciplina os efeitos dos contratos, que obriga o declarante a pagar a
recompensa prometida e que impde ao autor do ato ilicito o dever de ressarcir o
prejuizo causado. (GONCALVES, 2012, p. 685).

Neste contexto, convém analisar alguns conceitos do contrato, que pode ser visto

como um instrumento juridico que, mesmo diante dos avangos tecnologicos, manteve sua



14

fungdo normativa, resistindo as inimeras transformagdes ocorridas nas diferentes esferas do
ordenamento juridico patrio, bem como verificar os requisitos que garantem sua validade.

Dessa forma, para concretizar a validade juridica de um contrato de acordo com a
legislacdo, considera-se agente capaz aquele que pode firmar o contrato, destacam-se 0s
artigos 3° e 4° do Cdédigo Civil. O objeto é licito quando nédo é contrario a lei, @ moral ou aos
bons costumes. O objeto também precisa ser possivel, ou seja, tem que ser praticavel e
realizavel. O requisito formal, é que o contrato atenda a forma prescrita ou ndo defesa em lei.
Trata-se de observar, na legislacdo, se a lei impGe alguma formalidade para a celebracdo de
determinado contrato e, caso haja, o cumprimento da formalidade é essencial para a validade
do contrato. (NADER, 2018, p. 51).

Portanto, o contrato somente obtera a validade se cumprido os requisitos dispostos na
legislacdo. Observa- se entdo, que ao estabelecerem as condigcdes para celebracdo de um
contrato, a auséncia dos requisitos pode obstar os efeitos do contrato, que podem invalidar o
acordo.

Segundo Silvio de Salvo Venosa, a palavra contractus significa unir, contrair. Ndo
era o unico termo utilizado em Direito Romano para finalidades semelhantes. Convencéo, de
conventio, provém de cum venire, vir junto. E pacto provém de pacis si, estar de acordo.
(VENOSA, 2017, p. 21).

No Brasil, ndo ha defini¢do legal de contrato. No entanto, o conceito de contrato é
formulado pela doutrina, e pode-se dizer que a formacdo de um contrato inicia-se com as
negociacdes preliminares, posteriormente ocorrendo a celebracdo do contrato, e por fim, a
execucao. Assim, 0 respeito aos contratos representa, a um sé tempo, democratizacdo dos
pactos, eticidade negocial, seguranca juridica e garantia a ser assegurada pela estabilidade
econémica do estado. (FERREIRA, 2015, p. 355).

Visando a necessaria organizacdo do ordenamento juridico patrio, o atual Codigo
Civil configurou o instituto do contrato nos Titulos V e VI, subdividindo cada um deles da
seguinte forma. O Titulo V trata “Dos Contratos em Geral” sendo que o Capitulo I do citado
Titulo traz “Das disposi¢des gerais” e o Capitulo II, a “Extin¢do do Contrato”. Por sua vez, o
Titulo VI, denominado “Das diversas espécies de contratos” subdivide o instituto em outros
vinte Capitulos e demais Secdes.

O contrato tem como escopo formalizar a vontade das partes em estabelecer uma
relacdo juridica patrimonial, e poderd ser estabelecido em forma de um acordo, segundo

demonstrado na doutrina italiana:
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No Direito Italiano, o correspondente ao Cadigo Civil de 1942, artigo 1321, traz o
seguinte conceito: “O contrato é acordo de duas ou mais partes para constituir,
regular ou extinguir entre elas uma relacdo juridica patrimonial”. (...) Sobre este
conceito, destaca-se o que o termo “acordo” deve ser entendido como o ato de
encontro das vontades. E a palavra “patrimonial” significa que a relacdo juridica
deve ser de direito com conteido econdmico, correndo o risco de ndo ser um
contrato. (TEIXEIRA, 2018, p. 313).

E o acordo entre duas ou mais partes para um fim qualquer, onde duas ou mais
pessoas assumem certos compromissos ou obrigagdes, ou asseguram entre si algum direito. E,
portanto, negocio juridico bilateral ou plurilateral. Assevera Maria Helena Diniz, que contrato
“¢ o acordo de duas ou mais vontades, na conformidade da ordem juridica, destinado a
estabelecer uma regulamentacdo de interesses entre as partes, com o escopo de adquirir,
modificar ou extinguir rela¢6es juridicas de natureza patrimonial”. (DINIZ, 2008, p.30).

Embora na sociedade atual seja visivel que os contratos sdo firmados na maior parte,
sem o conhecimento integral de todos os componentes obrigatorios para sua formalizacéo,
como por exemplo, os contratos realizados pelos sites através do e-comerce, 0 contrato é
conhecido como uma garantia de seguranca juridica, perante uma operacao comercial.

No entanto, ndo h& no ordenamento juridico brasileiro um conceito legal de
obrigagdo. Consta no Direito Portugués, no seu Codigo Civil, artigo 397: “obrigacdo ¢ o
vinculo juridico por virtude do qual uma pessoa fica adstrita para com outra a realizacdo de
uma prestacdo”. (TEIXEIRA, 2018, p. 314).

Existem diferentes tipos de contratos que surgiram no decorrer do tempo, pois de
acordo com a necessidade da sociedade perante as novas modalidades de negociacdes
pactuadas pelas partes, o objeto pode ser representado ou ndo como uma operacdo de
transferéncia de riquezas. Enzo Roppo (1988) foi precursor da concepcdo do contrato como

instrumento de realizagdo de uma operagdo econdmica:

Uma operagdo € ou ndo e — objetivamente - uma operacdo econdmica, conforme
presente ou ndo suas caracteristicas objetivas [...]. Existe operacdo econdmica - e,
portanto possivel matéria de contrato — onde existe circulacdo da riqueza, atual ou
potencial transferéncia de riqueza de um sujeito para outro [...]. (ROPPO, 1988, p.12
e 13).

O contrato é um fendmeno social, econémico e juridico, e sua classificacdo pode ser
feita de diferentes formas. Dentre elas, a partir da qualidade das partes ou do direito aplicavel,
e se da por meio da organizacdo, em categorias comuns, dos fendbmenos que costumam surgir

de maneira esparsa e desordenada no cotidiano.
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No direito privado, por exemplo, podem ser classificados como contratos civis, de
consumo e mercantis. Portanto, o contrato transforma-se, para adequar-se ao tipo de mercado,
ao tipo de organizacdo econdmica em cada época prevalecente, e deve ser visto como um
instrumento objetivo e impessoal, visando atender com impessoalidade o moderno sistema de
relagbes econémicas. (ROPPO, 1988, p. 309).

Como exemplo desta mutabilidade, os contratos mercantis (de compra e venda)
passaram por indmeras transformacBes, como a insercdo de clausulas peculiares a
determinados tipos de negocios. Porém, a esséncia do contrato continua sendo mantida no
ordenamento juridico.

Para a sua existéncia legal, a formalizagdo do contrato exige o concurso de alguns
elementos fundamentais, que constituem condicdes de sua validade. Os requisitos ou
condicdes de validade dos contratos sdo divididos em duas espécies: de ordem geral e de
ordem especial, e em trés grupos: subjetivos, objetivos e formais. (GONCALVES, 2012, p.
690).

No requisito subjetivo, devemos considerar 0 agente capaz, que € aquele que pode
firmar o contrato. No tocante ao requisito objetivo, deve-se observar se o objeto do contrato é
licito, possivel, determinado ou determinavel. E, por fim, o ultimo elemento do plano da

validade, o requisito formal, é que o contrato atenda a forma prescrita ou ndo defesa em lei.

Os requisitos subjetivos consistem na manifestagdo de duas ou mais vontades e na
capacidade genérica dos contraentes; na aptiddo especifica para contratar; e no
consentimento. Os requisitos objetivos dizem respeito ao objeto do contrato, que
deve ser licito, possivel, determinado ou determinavel (CC art. 104, I1). O terceiro
requisito de validade do negécio juridico é a forma (forma dat esse rei, ou seja, a
forma dé ser as coisas), que € o meio de revelagdo da vontade. Deve ser a prescrita
ou ndo defesa em lei. (GONCALVES, 2012, pp.690-692-693).

Em relacdo ao negocio juridico, € essencial a observancia e cumprimento de alguns
requisitos para sua validade, para que possa produzir efeitos e possibilitar a aquisicéo,
modificacdo ou extincdo de direitos. Todas as vezes que foi mencionada a expressdo negdcio
juridico, poder-se-ia substituir por contrato, pois todo contrato €& negocio juridico.
(TARTUCE, 2019, p. 44).

Igualmente, é o contrato que intrinsicamente promove a garantia e seguranca para as
partes, sendo consagrado como um “poder-dever” que possibilita a jun¢do da vontade entre as

partes que celebram um acordo.
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Todavia, é notério que o contrato exerce uma funcdo, e apresenta um contetido
constante: ser o centro da vida dos negdcios e, dessa forma, € o instrumento que realiza o
mister de harmonizar interesses ndo coincidentes. Origina-se da vontade das partes. A
instituicdo juridica do contrato € o reflexo da instituicdo juridica da propriedade, sendo o
veiculo de circulagdo da riqueza. (MESSINEO, 1948, p. 19).

Flavio Tartuce (2019) menciona a teoria criada por Pontes de Miranda, do que se
convencionou denominar de Escada Ponteana ou Escada Pontiana, que concebeu de forma
exemplar a estrutura do negdécio juridico, analisando os seus elementos constitutivos
dividindo-o em trés planos: Plano da existéncia, Plano da validade e Plano da eficicia. A
Escada Ponteana indica que o plano seguinte ndo pode existir sem o anterior. Elucidando,
para que o negdcio ou contrato seja eficaz, deve ser existente e valido, em regra. Para ser
valido, deve existir. (TARTUCE, 2019, p. 42-44).

E possivel compreender na Escada Ponteana, que o Plano de Existéncia estabelece
os elementos fundamentais para a validade e existéncia do negdcio juridico, e doravante

determina que na auséncia de algum deles, inexistira o negocio juridico:

No plano da existéncia estdo os pressupostos para um negdcio juridico, ou seja, 0s
seus elementos minimos, seus pressupostos faticos, enquadrados dentro dos
elementos essenciais do negocio juridico. Nesse plano ha apenas substantivos sem
adjetivos, ou seja, sem qualquer qualificagdo (elementos que formam o suporte
fatico). Esses substantivos sdo: agente, vontade, objeto e forma. Nao havendo algum
desses elementos, o negdcio juridico é inexistente. (TARTUCE, 2019, p. 43).

Consequentemente, o segundo plano denominado plano de validade, faz referéncia
ao artigo 104 do Cdédigo Civil, ou seja, requisitos objetivos que dizem respeito ao objeto do

contrato, que deve ser licito, possivel, determinado ou determinavel.

No segundo plano, o da validade, as palavras indicadas ganham qualificacfes, ou
seja, 0s substantivos recebem adjetivos, a saber: agente capaz; vontade livre, sem
vicios; objeto licito, possivel, determinado ou determinavel e forma prescrita e ndo
defesa em lei. Esses elementos de validade constam do art. 104 do CC/2002. Na
realidade, ndo ha mencdo a vontade livre, mas é certo que tal elemento esta inserido
no plano da validade, seja na capacidade do agente, seja na licitude do objeto do
negdcio. O negocio juridico que ndo se enquadra nesses elementos de validade,
havendo vicios ou defeitos quanto a estes, &, por regra, nulo de pleno direito, ou seja,
havera nulidade absoluta. Eventualmente, o negdcio pode ser também anulavel,
como no caso daquele celebrado por relativamente incapaz ou acometido por algum
vicio do consentimento. (TARTUCE, 2019, p. 43).

No Plano de Eficacia, o enfoque estd direcionado as consequéncias derradeiras do

negécio juridico, ou seja, em situacbes de resolugcdo de direitos, de regras no caso de
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inadimplemento de obrigagdes de forma onerosa e demais aspectos relativos aos efeitos do
negdcio entre as partes ou terceiros afetados juridicamente.

Por fim, no plano da eficacia estdo os elementos relacionados com as consequéncias
do negdcio juridico, ou seja, com a suspensdo e a resolugdo de direitos e deveres
relativos ao contrato, caso da condicdo, do termo, do encargo, das regras
relacionadas com o inadimplemento, dos juros, da multa ou clausula penal, das
perdas e danos, da resolucéo, da resilicao, do registro imobiliario e da tradicdo (em
regra). De outra forma, nesse plano estdo as questdes relativas as consequéncias e
aos efeitos gerados pelo negécio em relacdo as partes e em relagcdo a terceiros.
(TARTUCE, 2019, p. 43).

Assim, observa-se que 0s contratos juridicos, para serem considerados validos,
devem passar por planos de existéncia, validade e eficicia. Na inexisténcia de qualquer um
deles, o contrato nfo pode produzir efeitos. E importante destacar que os contratos que nao
respeitam a formalidade prevista em lei sdo considerados nulos, nos termos do art. 166 do
Cadigo Civil (BRASIL, 2002).

Dados os requisitos de validade dos contratos, é adequado demonstrar na legislacéo
os dispositivos que regulamentam o direito contratual. No regramento brasileiro, a matéria de
direito dos contratos é estudada nos titulos V e VI do Cddigo Civil, mais especificamente dos
arts. 421 a 853. O Cddigo Civil dispde, sobre consideracdes gerais dos contratos, tais como o
inicio do contrato até a forma de extincdo, ou seja, dos contratos em geral, titulo V, arts. 421 a
480. Posteriormente, trata dos contratos em espécie, no titulo VI, dos arts. 481 a 853.
Apresenta ainda, as declara¢@es unilaterais da vontade (arts. 854 a 886 e 904 a 909), além dos
titulos de crédito, tratados separadamente (arts. 887 a 926). Contém, ainda, um titulo referente
as obrigagdes por atos ilicitos (“Da Responsabilidade Civil”, arts. 927 a 954). (BRASIL,
2002).

1.2. PRINCIP10S CONTRATUAIS COM DESTAQUE AO PRINCIPIO DA BOA FE.

O Direito é, dentre as suas varias acepg¢des, um instrumento de regulacdo da conduta
e das relagfes humanas. Sua origem nos remonta aos primérdios da humanidade, em tempos
cuja lei que imperava era a lei do mais forte e vencia aquele demonstrava ter maior poder. O
ser humano lutava para sobreviver.

De forma geral, o ordenamento juridico tem como funcéo regulamentar os atos de

acordo com a vontade dos individuos que visam celebrar contratos, e combater a ocorréncia
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de danos e prejuizos as partes ou a terceiros. E notdrio que somente a vontade das partes no
seria a unica fonte de um contrato, pois 0s principios e normas sdo necessarios para permitir
que as relacbes contratuais possam fluir corretamente.

Neste contexto, é necessario compreender a fundamental existéncia das leis, e de
forma geral, a utilizacdo dos costumes e principios gerais do direito, com o intuito de resolver

os conflitos e tornar as relagOes sociais e econdmicas organizadas e harmonicas.

N&o encontrando solugdo na analogia nem nos costumes para preenchimento da
lacuna, o juiz deve busca-la nos principios gerais de direito. Sdo estes constituidos
de regras que se encontram na consciéncia dos povos e s & o universalmente aceitas,
mesmo ndo escritas. Tais regras, de carater genérico, orientam a compreensdo do
sistema juridico, em sua aplicacdo e integracdo, estejam ou ndo incluidas no direito
positivo. (GONCALVES, 2012, p.114).

E possivel compreender que os principios sdo verdades fundantes de um sistema de
conhecimento, como tais admitidas, por serem evidentes ou por terem sido comprovadas, mas
também por motivos de ordem pratica de carater operacional, isto €, como pressupostos
exigidos pelas necessidades da pesquisa e da praxis. (REALE, 2002, p. 303).

As mudancas nas relacfes contratuais contribuiram para que ocorressem
transformacdes na forma de tipificacdo dos contratos, seja a parte geral ou ainda aqueles em
espécie tratados no Cadigo Civil. Por este motivo, existe a aplicacdo dos principios gerais do
direito para resolucdo dos conflitos, reconhecidos como direitos aplicaveis e dotados de
juridicidade:

Em sua maioria, no entanto, os principios gerais de direito estdo implicitos no
sistema juridico civil, como o de que “ninguém pode valer-se da propria torpeza”, o
de que “a boa-fé se presume”, o de que “ninguém pode transferir mais direitos do
que tem”, o de que “se deve favorecer mais aquele que procura evitar um dano do
que aquele que busca realizar um ganho” etc. Quando o objeto do contrato é imoral,
os tribunais, por vezes, aplicam o principio de direito de que ninguém pode valer-se
da prépria torpeza (nemo auditur propriam turpitudinem allegans). Tal principio é
aplicado pelo legislador, por exemplo, no art. 150 do Cddigo Civil, que reprime o
dolo ou torpeza bilateral. Para que possam ser empregados como norma de direito

supletorio, os principios gerais de direito devem ser reconhecidos como direito
aplicavel, dotados, assim, de juridicidade. (GONCALVES, 2012, p. 114).

Atualmente é comum a aplicacdo de principios, visto que o Estado, ao aplicar o
direito civil, demonstra preocupacdo na tratativa com as relagdes sociais, com a dignidade da
pessoa humana e, ainda, com a protecdo da parte mais fraca nas relagdes, sendo que tais
interpretagdes dos principios contratuais contribuem para garantir que as relacfes sejam mais

igualitarias em sociedade.
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Os principios podem estar expressos na norma, mas nao necessariamente.
Mencione-se o principio da funcédo social dos contratos, que é expresso no Codigo
Civil (arts. 421 e 2.035, paragrafo Unico), mas implicito ao Cédigo de Defesa do
Consumidor e a CLT, normas que protegem o vulneravel da relacdo contratual. De
todo modo, ndo se pode negar que a recente Reforma Trabalhista (Lei 13.467/2017)
tirou muitos dos direitos que antes eram consagrados aos trabalhadores, tendo sido
guiada pela infeliz afirmacdo segundo a qual “o clausulado prevalece sobre o
legislado”. Acreditamos que muitos dos dispositivos dessa infeliz Reforma acabardo
ndo sendo aplicados pelos juizes do Trabalho, diante de sua flagrante
inconstitucionalidade. (TARTUCE, 2019, p.90).

O estudo dos principios contratuais € fundamental para a aplicacdo do Direito Civil
contemporaneo. No ordenamento juridico brasileiro, especificamente no Codigo Civil de
2002, é descrito a regulamentacdo acerca dos contratos. Por isso, o conhecimento da
legislacdo especifica e a observancia da interpretacdo doutrinaria representa o ponto de maior
importancia do Direito Contratual Contemporaneo Brasileiro, particularmente pelas inUmeras
repercussdes praticas que surgem do seu estudo.

Contudo, o direito dos contratos também foi firmado em principios que podem
regular a relagcdo contratual, e muitos casos no judicidrio sdo resolvidos com base nos
principios. Os principios sdo regramentos basicos que podem ser aplicados a um instituto
juridico, e sdo abstraidos das normas, dos costumes, da doutrina, da jurisprudéncia e de
aspectos politicos, econémicos e sociais. (TARTUCE, 2019, p.90).

Considerando que na sociedade atual existem fatos que muitas vezes, o ordenamento
juridico patrio quando formalizado, ndo contemplou em seu texto legal, o poder judiciario tem
se apropriado de outros instrumentos de regulamentacdo para julgar diferentes situacdes
inovadoras na esfera legal. Dessa forma, os principios sdo considerados meios norteadores
para a aplicacdo das normas juridicas e resolucdo de conflitos.

O direito dos contratos também possui como embasamento alguns principios
constitucionais, e que na possibilidade de existéncia de conflitos, podem servir como
diretrizes para uma resolucdo. Dentre os principios do Direito Civil Constitucional aplicados
ao direito contratual, estdo a valorizacdo da dignidade da pessoa humana (art. 1., Ill, da
CF/1988), a solidariedade social (art. 3.% I, da CF/1988) e a igualdade lato sensu ou isonomia
(art. 5.°, caput, da CF/1988). (TARTUCE, 2019, p. 91).

O direito contratual rege-se por diversos principios, alguns tradicionais e outros
modernos. Os principais sdo: Principio da autonomia privada; Principio da funcéo social dos
contratos; Principio da forca obrigatdria dos contratos (pacta sunt servanda); Principio da
relatividade dos efeitos contratuais e o Principio da boa-fé objetiva. (TARTUCE, 2019, p. 93).



21

O Principio da Autonomia Privada determina que os individuos tenham a liberdade
para decidir contratar ou n&o, estabelecendo o contelldo ou a modalidade do contrato. Tal
principio é insculpido na liberdade que as pessoas tém de contratar aquilo que é do seu

interesse, mas, ha certas limitacGes a este poder, nao se tratando de liberdade absoluta.

Por todos esses fatores, conceitua-se 0 principio da autonomia privada como um
regramento basico, de ordem particular — mas influenciado por normas de ordem
publica —, pelo qual na formacé&o do contrato, além da vontade das partes, entram em
cena outros fatores: psicolégicos, politicos, econdmicos e sociais. Trata-se do direito
indeclinavel da parte de autorregulamentar os seus interesses, decorrente da
dignidade humana, mas que encontra limitacbes em normas de ordem publica,
particularmente nos principios sociais contratuais. (TARTUCE, 2019, p. 99).

A liberdade contratual permite que as partes adotem modelos contratuais constantes
do ordenamento juridico (contratos tipicos), ou criem uma nova modalidade - contratos
atipicos (VENOSA, 2017, p.28). Sobre o Principio da funcédo social dos contratos, no art. 421
do Cddigo Civil (BRASIL, 2002) informa que a liberdade de contratar serd exercida em razao

e nos limites da fungéo social do contrato.

O controle judicial ndo se manifestard apenas no exame das clausulas contratuais,
mas desde a raiz do negécio juridico. Como procura enfatizar o atual diploma, o
contrato ndo mais € visto pelo prisma individualista de utilidade para os
contratantes, mas no sentido social de utilidade para a comunidade. Nesse diapaséo,
pode ser coibido o contrato que ndo busca essa finalidade. Somente o caso concreto,
as necessidades e situagOes sociais de momento é que definirdo o que se entende por
interesse social. (VENOSA, 2017, p. 28).

Portanto, observa-se que a funcdo social do contrato visa a protecdo daquela parte
que é vista como vulneravel na relacdo contratual, e interpretados de acordo com a concepg¢éo
do meio social onde estdo inseridos, ndo trazendo onerosidade excessiva as partes
contratantes. (TARTUCE, 2019, p. 102).

Em relacdo ao Principio da Forca Obrigatdria Dos Contratos (pacta sunt servanda),
aduz que o consenso estabelecido entre as partes deve ser cumprido. Significa, em esséncia, a
irreversibilidade da palavra empenhada. A Unica limitagdo a esse principio, dentro da
concepgdo cléssica, é a escusa por caso fortuito ou forga maior, consignada no art. 393 e
paragrafo unico do Codigo Civil. (BRASIL, 2002).

Nesta seara, este Principio aduz ao cumprimento daquilo que foi estipulado no

contrato, sendo compreendido o contrato como uma “lei entre as partes”.
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Este principio tem dois fundamentos bésicos: a necessidade de seguranca nos
negdcios, se 0s contratantes ndo cumprissem a palavra ndo existiria; e a intangibilidade ou
imutabilidade do contrato, decorrente da convic¢do de que o acordo de vontades faz lei entre
as partes, nao podendo ser alterado nem pelo juiz. (GONCALVES, 2017, p. 1371).

Um contrato valido e eficaz deve ser cumprido pelas partes: pacta sunt servanda. O
acordo de vontades faz lei entre as partes, diccdo que ndo pode ser tomada de forma
peremptdria, alias, como tudo em Direito. Sempre havera temperamentos que por
vezes conflitam, ainda que aparentemente, com a seguranca juridica. Essa
obrigatoriedade forma a base do direito contratual. O ordenamento deve conferir a
parte instrumentos judiciarios para obrigar 0 contratante a cumprir o contrato ou a
indenizar pelas perdas e danos. N&o tivesse o contrato forga obrigatéria estaria
estabelecido o caos. Ainda que se busque o interesse social, tal ndo deve contrariar
tanto quanto possivel a vontade contratual, a intengdo das partes. (VENOSA, 2017,
p. 29).

Ainda, no Principio da relatividade dos efeitos contratuais diz que, em regra, as
relacBes contratuais podem atingir apenas as partes envolvidas, ndo beneficiando ou
prejudicando terceiros. Contrapde-se tal principio, inerente ao direito obrigacional, a eficacia
erga omnes dos direitos reais, regidos pelo principio da publicidade. (TARTUCE, 2019, p.
188). Contudo, hodiernamente o negocio juridico também pode gerar efeitos em relacdo a
terceiros.

E possivel compreender que a relatividade dos efeitos dos contratos podera
contemplar os direitos de terceiros, embora a definicdo seja a de que as obrigacdes serdo entre
as partes, o principio da funcdo social tem contribuido para o reconhecimento desta extensao
dos direitos a outros que ndo fazem parte do contrato:

Nessa conformidade, a nova concepcdo da funcdo social do contrato representa se
ndo ruptura, pelo menos abrandamento do principio da relatividade dos efeitos do
contrato, tendo em vista que este tem seu espectro publico ressaltado, em detrimento
do exclusivamente privado das partes contratantes. A proposito, foi aprovada
conclusdo, na “Jornada de Direito Civil” realizada em Brasilia de 11 a 13 de
setembro de 2002, do seguinte teor: “A fungdo social do contrato, prevista no art.
421 do novo Cadigo Civil, constitui clausula geral, a impor a revisdo do principio da

relatividade dos efeitos do contrato em relagdo a terceiros, implicando a tutela
externa do crédito”. (GONCALVES, 2012, p.1370).

Essa tutela externa do crédito € a aplicacdo da revisdo do principio da relatividade
dos efeitos dos contratos em relagdo a terceiros, apresentada claramente no art. 608 do Cédigo
Civil, pelo qual “Aquele que aliciar pessoas obrigadas em contrato escrito a prestar servico a
outrem pagara a este a importancia que ao prestador de servico, pelo ajuste desfeito, houvesse
de caber durante dois anos” (TARTUCE, 2019, p.193). Em relacéo a terceiros, o principio da
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relatividade costuma ser definido como a determinacdo de que os efeitos do contrato “se
produzem exclusivamente entre as partes, ndo aproveitando nem prejudicando a terceiros”
(GOMES, 20009, p. 46). Deste modo, ninguém poderia se tornar devedor ou credor por meio
de um contrato em que néo fora diretamente parte.

A transformacéo das relagdes de troca deu origem a estruturas contratuais cada vez
mais complexas, nas quais a rigida divisdo entre parte e terceiro revela-se insuficiente para a
compreensdo de todas as nuances da realidade. Nesse sentindo, vem se reconhecendo a
existéncia de diferentes graus de intensidade de efeitos contratuais perante terceiros
(PENTEADO, 2007, p. 27).

Por fim, o principio da boa-fé objetiva, que ndo constava da codificacdo anterior, esta
insculpido no art. 422 do Codigo Civil Brasileiro, dispde que “os contratantes sdo obrigados a
guardar, assim na conclusdo do contrato, como em sua execucao, 0s principios de probidade e
boa-fé” (BRASIL, 2002). O principio da boa-fé (bipartido em objetiva e subjetiva) exige que
as partes se comportem de forma correta durante as tratativas e também durante a formacao e
o0 cumprimento do contrato, e impBe ao contratante um padrdo de conduta, o de agir com
retidao, atendidas as peculiaridades dos usos e costumes do lugar. (GONCALVES, 2017, p.
1372).

O principio da boa fé se estende a todos os tipos de contratos, seja da esfera civil ou
na seara trabalhista, uma vez que as caracteristicas que instituem este principio estdo
relacionadas a conduta do individuo e do interesse em pactuar de forma digna e coerente com
a conduta moral que se espera de ambas as partes. Porém, nem sempre esta conduta €
obedecida, e o desrespeito a boa fé pode acarretar em sérios prejuizos aos contratantes.

O principio da boa-fé contratual é classificada em dois tipos: boa fé objetiva e boa fé
subjetiva. A boa-fé subjetiva corresponde a virtude de dizer o que acredita e acreditar no
que diz. Tem relevancia para o direito das coisas, na qualificacdo da posse, mas néo
operacional no direito dos contratos. J& a boa-fé-objetiva é representada por condutas do
contratante que demonstram seu respeito aos direitos da outra parte (COELHO, 2016, p.
158).

O conteudo da boa fé objetiva consiste em padrdes de conduta que variam de acordo
com a especifica relacdo existente entre as partes. Todavia, acarretou profunda alteracdo no
direito obrigacional classico, incluida no direito positivo de grande parte dos paises
ocidentais, deixando de ser principio geral de direito para transformar-se em clausula geral de
boa-fé objetiva. (MARTINS-COSTA, 2018, p. 315).
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O principio da boa-fé objetiva consta no Codigo Civil (Lei 10.406/2002) no artigo.
422: “Os contratantes sdo obrigados a guardar, assim na conclusdo do contrato, como em sua
execucdo, os principios de probidade e boa-fé”. Também no artigo 113 da referida Lei: “Os
negadcios juridicos devem ser interpretados conforme a boa-fé e os usos do lugar de sua
celebragdo”. Em relacdo ao principio da boa-fé, na interpretagdo do contrato, é preciso ater-
se mais a intengdo do que o sentido literal da linguagem, e, em prol do interesse social de
seguranca das relaces juridicas, as partes deverdo agir com lealdade e confianca reciprocas,
auxiliando-se mutuamente na formagdo e na execugdo do contrato. “Dai estd ligado ao
principio da probidade” (DINIZ, 2008, p. 83).
Logo, a boa-fé subjetiva é aquela que se refere ao sujeito e pode ser vista como

conhecimento ou ignorancia que determinada pessoa tem dos fatos:

Como se sabe, a boa-fé, anteriormente, somente era relacionada com a intencéo do
sujeito de direito, estudada quando da andlise dos institutos possessérios, por
exemplo. Nesse ponto era conceituada como boa-fé subjetiva, eis que mantinha
relacdo direta com a pessoa que ignorava um vicio relacionado com uma pessoa,
bem ou negdcio. Contudo, desde os primordios do direito romano, j& se cogitava
outra boa-fé, aquela direcionada a conduta das partes, principalmente nas relagcdes
negociais e contratuais. Com o surgimento do jusnaturalismo, a boa-fé ganhou, no
Direito Comparado, uma nova faceta, relacionada com a conduta dos negociantes e
denominada boa-fé objetiva. Da subjetivacdo saltou-se para a objetivacdo, o que é
consolidado pelas codificacGes privadas europeias. (TARTUCE, 2019, p. 147).

De acordo com o Cédigo Civil, had trés funcBes nitidas no conceito de boa-fé
objetiva: a primeira é a funcédo interpretativa (art. 113); a segunda é a funcdo de controle dos
limites do exercicio de um direito (art. 187); e por fim, a terceira é a funcdo de integracéo do

negdcio juridico (art. 422):

Na boa-fé subjetiva, o0 manifestante de vontade cré que sua conduta é correta, tendo
em vista o grau de conhecimento que possui de um negécio. Para ele ha um estado
de consciéncia ou aspecto psicolégico que deve ser considerado. A boa-fé objetiva,
por outro lado, tem compreensdo diversa. O intérprete parte de um padrdo de
conduta comum, do homem médio, naquele caso concreto, levando em consideragdo
0s aspectos sociais envolvidos. Desse modo, a boa-fé objetiva se traduz de forma
mais perceptivel como uma regra de conduta, um dever de agir de acordo com
determinados padrGes sociais estabelecidos e reconhecidos. Ha outros dispositivos
no Codigo que se reportam & boa-fé de indole objetiva. Assim dispde o art. 113: “Os
negdcios juridicos devem ser interpretados conforme a boa-fé e os usos do lugar de
sua celebragdo.” Ao disciplinar o abuso de direito, o art. 187 do estatuto estabelece:
“Comete ato ilicito o titular de um direito que, ao exercé-lo, excede manifestamente
os limites impostos pelo seu fim econdmico ou social, pela boa-fé ou pelos bons
costumes” (VENOSA, 2017, p. 31).
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Em relacdo a funco interpretativa, o artigo 113 determina uma regra cogente, ou
seja, esta regra ndo podera ser afastada pelas partes (devedor ou ¢ redor), que assumem 0
dever préprio e em relagdo ao outro de comportar-se com boa-fé, obrigatoriamente. Segundo
Judith Martins-Costa (2018, p. 317), no seu mais amplo significado, para o Direito, interpretar
é, fundamentalmente, atribuir sentido a um texto normativo, definindo o seu alcance.

As defini¢bes doutrindrias remetem a compreensdo de que funcdo interpretativa é
dirigida as partes, porém, estd diretamente ligada a atividade do magistrado, pois ao
interpretar o negdcio juridico, se baseara na boa-fé objetiva para ndo permitir a existéncia de

injusticas ou desigualdades contratuais.

Na busca do significado declarativo (seja expresso na declaragdo, seja inferido de
um comportamento concludente) a atencdo do intérprete deverd estar voltada,
primeiramente, a intencdo tal qual exteriorizada (por palavras ou por
comportamentos), buscando-se um sentido conotado a manifestacdo socialmente
apreensivel. Porém, essa apreensdo também é conotada a um determinado contexto.
Por isso o0 art. 113 indica deverem os negocios juridicos ser interpretados segundo a
boa-fé e os usos do lugar da celebracdo, é dizer: a0 menos prima facie o sentido
devera corresponder ao que é usual ou corriqueiro no mercado, ou ao especifico
setor que situa, contextualmente, aquele concreto negocio juridico interpretado.
Pode-se sustentar, portanto, que o art. 113 é dirigido as partes, mas, igualmente, ao
juiz ou arbitro, pois serve de mandamento que lhes é imposto de ndo permitir que o
contrato, como regulacdo objetiva dotada de um sentido especifico, atinja finalidade
oposta ou contraria aquela que, razoavelmente, a vista de seu escopo econdmico-
social, e considerado o Ordenamento juridico em que inserido, seria licito esperar.
(MARTINS-COSTA, 2018, p. 322).

Portanto, pode-se considerar que o principio da boa fé é um fator basilar na
interpretacdo dos contratos, pois objetiva tanto a responsabilidade pré-contratual, como a
responsabilidade contratual e a pds-contratual. (VENOSA, 2017, p. 3).

Nota-se o0 rigor da responsabilidade das partes quando firmam um contrato. Ha,
sobretudo, disposto na legislacéo civilista que o contrato celebrado com a intengéo de lesar a
outra parte através da violacao da boa fé sera classificado como abuso de direito.

Ademais, sobre a segunda funcdo classificada como controle dos limites do exercicio
de um direito, ha imposi¢do de um padrdo ético de confianca e lealdade, e um limite a ser
respeitado no exercicio de todo e qualquer direito. Conforme consta no Codigo Civil no art.
187: “Também comete ato ilicito o titular de um direito que, ao exercé-lo, excede
manifestamente os limites impostos pelo seu fim econdmico ou social, pela boa-fé ou pelos
bons costumes” (BRASIL, 2002). Assim, aquele que contraria a boa-fé comete abuso de

direito, respondera no campo da responsabilidade civil:
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Vale mais uma vez lembrar que, segundo o Enunciado n. 37 do CJF/STJ, aprovado
na | Jornada de Direito Civil, a responsabilidade civil que decorre do abuso de
direito € objetiva, isto é, ndo depende de culpa, uma vez que o art. 187 do CC adotou
o critério objetivo-finalistico. Dessa forma, a quebra ou desrespeito a boa-fé objetiva
conduz ao caminho sem volta da responsabilidade independentemente de culpa, seja
pelo Enunciado n. 24 ou pelo Enunciado n. 37, ambos do Conselho da Justica
Federal e do Superior Tribunal de Justica. Repetimos, mais uma vez, com o respeito
em relacdo ao posicionamento contrario, que o abuso de direito também pode estar
configurado em sede de autonomia privada ou mesmo no campo processual.
(TARTUCE, 2019, p. 154).

Por fim, a terceira funcdo da boa-fé objetiva € a integracao do negdcio juridico, onde
a boa-fé aparece como fonte de novos deveres anexos ou acessorios, mesmo que ndo estejam
discriminados no instrumento contratual. Conforme o art. 422 do Cddigo Civil, segundo o
qual “os contratantes sdo obrigados a guardar, assim na conclusdo do contrato, como em sua

execucdo, os principios de probidade e boa-fé”, explica a autora:

Portanto, num contrato, integra-se o que deveria estar nele contido, ou dele ser
deduzido, ndo porque haja uma omissdo, mas porque hd uma «incompletude» que
deve ser preenchida para atingir-se o adimplemento satisfativo segundo a
normalidade da operacdo econdmica realizada, a utilidade visada pelas partes e o
mandamento legal, imposto a todos os contraentes, de agir na conclusdo e execucao
de um contrato segundo a boa-fé, com lealdade e probidade (Codigo Civil, art. 422).
Explica-se, assim, a razdo pela qual — por concretizacdo da boa-fé — havera a
imposi¢do, as partes, dos mencionados deveres anexos e laterais (ou de protecéo)
porque necessérios a implementacdo dos fins e da funcdo cometidos pelos
contraentes ao préprio autorregulamento de interesses. (MARTINS-COSTA, 2018,
p. 372).

Assim, percebe-se que as fungdes, embora estejam dispostas de forma intrinseca em
artigos distintos, complementam-se. A integracdo parte da interpretacdo, inclusive porgue
determinar se no contrato ha, ou ndo, determinada caréncia a ser preenchida ja é resultado de
interpretacdo. Desse modo, a boa-fé objetiva traduz-se, de forma mais perceptivel, como uma
regra de conduta, um dever de agir de acordo com determinados padrfes sociais estabelecidos
e reconhecidos. (MARTINS-COSTA 2018, p. 371).

1.3. AFUNCAO SOCIAL DO CONTRATO.

O universo corporativo caminha para a evolucdo, diversificando suas estratégias para
acompanhar as mudancas estruturais e sociais, bem como para atender as exigéncias do
consumidor e do Estado. A lucratividade ndo pode ser mais 0 objetivo Unico e exclusivo da

sociedade empresarial, pois além do lucro, deve-se atentar as necessidades da coletividade.
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Em relacdo a importancia das empresas para a sociedade, estas sdo consideradas
grandes responsaveis por produzir bens e servicos necessarios e Uteis a vida humana, e séo
resultados da acdo dos empresarios, ou seja, nascem do aporte de capital préprio ou alheio,
compra de insumos, contratacdo de mdo de obra e desenvolvimento ou aquisicdo de
tecnologia que realizam (COELHO, 2016, p. 11).

E notério que nas relagdes mercantis ocorrem a oferta de bens, produtos ou servigos,
que sao disponibilizados no mercado com o objetivo de satisfazer as necessidades dos
individuos e organizaces. Neste contexto, urge apresentar a funcdo das empresas e, mais
detalhadamente, demonstrar a funcdo social do contrato, que figura como o instrumento legal
para validacdo e formalizagdo dos pactos estabelecidos entre as partes.

O contrato torna-se hoje, portanto, um mecanismo funcional e instrumental da
sociedade em geral e da empresa. O Estado, ndo sem custo em nosso Pais, percebe
que bens e servicos devem ser atribuidos a empresa. O Estado-empresario sempre se
mostrou um péssimo gerenciador. O exemplo ndo é s6 nosso, mas de todas as
republicas socialistas que tiveram de abruptamente abrir mao de um ferrenho regime
econdmico, sob o risco de um total desastre. A empresa de uma SO pessoa
desaparece. As pessoas juridicas sdo coletivas. Os entes coletivos procuram
pulverizar a responsabilidade dificultando a identificacdo do contratante. Tudo esta a
modificar-se no direito contratual. A propria estrutura da empresa é contratual.
Participar de uma empresa € ser parte de um contrato. Valer-se dos servigos e
produtos da empresa também é contratar. Sob tais aspectos, podemos divisar 0
declinio do conceito originario de negdcio juridico que afirmamos no inicio deste
trabalho. A autonomia da vontade ndo mais se harmoniza com o novo direito dos
contratos. A economia de massa exige contratos impessoais e padronizados; doutro
modo, o individualismo tornaria a sociedade invidvel. O Estado, por sua vez, com
muita frequéncia ingressa na relagcdo contratual privada, proibindo ou impondo
clausulas. (VENOSA, 2017, p. 24).

Importante realcar que os principios do equilibrio econdmico, da boa-fé objetiva, e
funcdo social dos contratos foram positivados, de forma inédita, no Codigo Civil de 2002. A
funcdo social é um principio juridico, que se irradia no ordenamento juridico péatrio, devendo
ser entendida como o “conjunto de todos os efeitos que um instituto juridico exerce sobre a
sociedade, com a finalidade de atender aos seus interesses” (CAVALLAZZI FILHO, 2006, p.
104).

Logo, as sociedades empresariais vém, gradativamente, remodelando suas funcdes e
adotando novos posicionamentos perante a sociedade, em diversos aspectos. Em suma, trata-
se de pensar a funcdo social da empresa como um canal da socialidade, ou seja, as
corporagfes ndo podem e nem devem causar prejuizos para a sociedade. O interesse das
empresas nao pode se sobrepor ao da coletividade. (SANTIAGO, MEDEIROS, 2017, p. 112).
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Essas modificagfes demonstram um expressivo aprimoramento das empresas nas
suas relacdes com a coletividade, de modo que em hipdtese alguma venham causar prejuizos,
sobretudo, aos seus empregados, clientes e fornecedores. Vale expor também o significado
das palavras “funcdo” e “social” de acordo com Houaiss (2001, p. 1402). Nele temos que
“funcdo” se traduz por “obrigacdo a cumprir, pelo individuo ou por uma instituicdo”. E
“social” qualifica o que ¢ “concernente a sociedade”, “relativo a comunidade, a0 conjunto dos
cidadaos de um pais”. Dessa forma, a funcao social ¢ direcionada aos interesses coletivos, €

nao restrito & interesses individuais:

A funcéo social da propriedade ndo se confunde com as restrigdes legais ao uso e
gozo dos bens prdprios; em se tratando de bens de producdo, o poder-dever do
proprietario de dar a coisa uma destinagdo compativel com o interesse da
coletividade transmuda-se, quando tais bens sdo incorporados a uma exploracéo
empresarial, em poder-dever do titular do controle de dirigir a empresa para a
realizacdo dos interesses coletivos. (COMPARATO, 1986, p.76).

Dessa forma, em relacdo ao aspecto normativo da funcdo social da empresa, o
Caodigo Civil de 2002 procurou afastar-se das concepcdes individualistas que nortearam o
diploma do século XIX (Codigo Civil de 1916), para seguir orientacdo compativel com a
socializacdo do direito contemporaneo. (GONCALVES, 2017, p. 1354).

Por outro lado, existe expresso na Constituicdo Federal de 1988 e no Cadigo Civil de
2002, a expressédo “fun¢do social” em diversos artigos, possibilitando a aplicagdo do principio,

no tratamento de diferentes situagdes decorrentes das relagdes juridicas:

A Constituicdo Federal de 1988 ndo dispds de tratamento juridico especifico sobre a
empresa privada, mas em conjunto com o Cdédigo Civil de 2002 mudou a feicdo
juridica das empresas, transformando-as de entidades comerciais amparadas na
teoria de atos de comércio, em entidades empresariais amparadas pela teoria da
empresa e com compromissos sociais, sem prejuizo do direito de aferir e distribuir
lucros para 0s seus cotistas ou acionistas. Encontramos a expressdo funcao social em
seis artigos da Constituicdo Federal de 1988: art. 5°, inciso XXIII, art. 170, inciso 111
(ordem econdmica), art. 173, 8§1°, inciso | (empresa publica), art. 182 (politica
urbana) e seu §2° (propriedade urbana), art. 184 e 186 (propriedade rural). Ja no
Caddigo Civil de 2002 encontramos essa expressdo em dois artigos: art. 421
(contratos) e art. 2.035 (propriedade e contratos). Com relacdo a fungdo social da
propriedade, a Constituicdo Federal de 1988 garante o direito subjetivo do
proprietario sobre o imovel: direito de usar, gozar e dispor e reaver; contudo, o
submete aos ditames da justica social, limitando a livre iniciativa, condicionando-o a
encargos, restricdes e estimulos prdprios para a satisfacdo das necessidades comuns
da sociedade. (TORRES, SILVA, 2013, p. 238).

A funcéo social da empresa e a funcdo social do contrato estdo interligadas, e por

isso, se complementam. Isto se justifica pelo fato de que a empresa estabelece contratos que
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podem refletir ndo somente as partes componentes do acordo, mas também a terceiros,
impactando de forma negativa ou positiva.

E indispensavel & observancia dos principios de socialidade, que se afinam com os
valores de justica e de progresso da sociedade, que € também um dos aspectos basilares de
formagéo do conceito de funcdo social da empresa. (NADER, 2018, p. 56).

O principio da fungdo social do contrato, mencionado no Cddigo Civil (Lei
10.406/2002) no artigo 421 estabelece: “A liberdade de contratar sera exercida em razio ¢ nos
limites da funcdo social do contrato, observado o disposto na Declaracdo de Direitos de
Liberdade Economica”. Neste sentido, o principio da fungdo social do contrato analisa se a
relagdo contratual pactuada entre as partes infere-se no contexto social, e ndo somente no
contexto privado, pois 0 contrato apresenta consequéncias relativas, também, a sociedade.
Segundo Nelson Nery Junior, a funcdo social dos contratos possui a condicao de clausula
geral, estara conformado a sua funcdo social quando as partes se pautarem pelos valores da
solidariedade (CF, art. 3% 1) e da justi¢a social (CF, art. 170 caput), da livre-iniciativa, for
respeitada a dignidade da pessoa humana (CF, art. 1°, 111), ndo se ferirem valores ambientais
(CDC, 51, XIV) (NERY JUNIOR, 2003, p. 59-60).

A disciplina juridica dos contratos passa por uma continua modificacdo na medida
em que foram sendo implantadas na sociedade de consumo a producédo e a distribuicdo em
massa. Segundo Claudia Lima Marques (1999, p. 88): “O direito dos contratos, em face das
novas realidades econémicas, politicas e sociais, teve que se adaptar e ganhar uma nova
funcdo, qual seja, a de procurar a realizagdo da justica e do equilibrio contratual”.

Na intengdo de melhor interpretar o que assevera o art. 421 do Cdédigo Civil, quando
informa que “a liberdade contratual serd exercida nos limites da func¢do social do contrato”

(BRASIL, 2002), é realizada uma analise sob a 6tica dos contratos.

O Codigo Civil de 2002, como é de conhecimento geral, ndo sé recepcionou toda a
evolugdo ocorrida no mundo dos contratos ao longo do século XX, como também
foi além, na medida em que consagrou, em seus artigos 421 e 422, a funcdo social e
a boa-fé objetiva como principios fundamentais de todos os contratos. Com efeito, a
socialidade é uma das principais caracteristicas do Codigo Civil de 2002. Assim
como o Codigo Civil de Napoledo foi fruto do liberalismo do século XVIII, cuja
trilha foi seguida pelo nosso Cadigo Civil de 1916, a visdo social do Direito — o
Direito como instrumento para a construcdo de uma sociedade justa, igualitria e
solidaria — foi a grande motivacdo do atual Codigo Civil. Pode-se afirmar que a
passagem do individualismo para o social € a caracteristica essencial da evolugdo
juridica do nosso tempo. Quem contrata ndo mais contrata apenas com quem
contrata, mas também com a sociedade. (NADER, 2018, p. 31).
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http://www.jusbrasil.com.br/topicos/10731686/inciso-i-do-artigo-3-da-constitui%C3%A7%C3%A3o-federal-de-1988
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Dessa forma, visando proporcionar liberdade e justica aos contratantes, além de
atribuir funcdo social aos contratos, a Ciéncia do Direito, nos ultimos seculos, vem
elaborando principios, hoje consagrados na legislacdo dos paises culturalmente
desenvolvidos. (NADER, 2018, p. 54).

Portanto, a liberdade de contratar serd exercida em razdo e nos limites da funcéo
social do contrato, e isso quer dizer que o contrato deve ser interpretado de acordo com o
meio social em que é estabelecido, visando afastar, dessa forma, a onerosidade excessiva, 0
enriquecimento sem causa. Também sobre a funcdo social do contrato, o artigo 2.035 do

Cadigo Civil, estabelece:

A validade dos negdcios e demais atos juridicos, constituidos antes da entrada em
vigor deste Cddigo, obedece ao disposto nas leis anteriores, referidas no art. 2.045,
mas os seus efeitos, produzidos apés a vigéncia deste CAdigo, aos preceitos dele se
subordinam, salvo se houver sido prevista pelas partes determinada forma de
execucdo (BRASIL, 2002).

Assim observa-se que a fungdo social do contrato visa a protecdo daquela parte que é
vista como vulneravel na relagcdo contratual, e prevé que, para assegurar a funcdo social do
contrato, ndo pode prevalecer convencdo que contrarie os preceitos de ordem puablica. A
funcéo social do contrato exige que os acordos de vontade guardem sintonia com 0s interesses
da sociedade, impedindo o abuso de direito. A validade dos contratos ndo requer apenas 0
cumprimento dos requisitos constantes no art. 104, da Lei Civil. (NADER, 2018, p. 56).

Na contemporaneidade, a autonomia da vontade classica é substituida pela
autonomia privada, sob a égide de um interesse social. Nesse sentido o Codigo aponta para a
liberdade de contratar sob o freio da funcdo social. Ha, portanto, uma nova ordem juridica
contratual, que se afasta da teoria classica, tendo em vista mudancas historicas tangiveis.
(VENOSA, 2017, p. 31).

De acordo com a doutrina, a funcao social dos contratos pode ser conceituada como
um principio contratual, de ordem publica, pelo qual o contrato deve ser necessariamente,
visualizado e interpretado de acordo com o contexto da sociedade (TARTUCE, 2007, p. 415).
Para o autor, 0 Codigo Civil Brasileiro é o tnico Cadigo Civil no mundo a relacionar a fungédo
social do contrato a autonomia privada. Pode-se dizer, assim, que um dos grandes desafios da
civilistica nacional é dar sentido a esse importante principio.

Deste modo, a funcdo social do contrato passa a ser um dos principios que na
sociedade empresarial sobrepbe-se até mesmo ao objeto principal das atividades econémicas,

que é a obtencdo de lucratividade. H& uma crescente observancia sobre os efeitos que o
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contrato pode causar a sociedade, sendo este um dos aspectos pertinentes a discusséo sobre a
funcéo social da empresa e do contrato.

Ainda de acordo com os ensinamentos de Flavio Tartuce (2019), a fungéo social do
contrato possui dupla eficacia: no sentido interno e no sentido externo. Quanto a eficacia
interna, a funcéo social dos contratos, pelo que consta dos arts. 104, 166, inc. Il, 187 e 421 do
Caodigo Civil, pode se enquadrar nos planos da validade ou da eficacia do contrato, o que

depende de analise caso a caso.

Em resumo, a eficacia interna da funcéo social dos contratos pode ser percebida: a)
pela mitigacdo da forca obrigatoria do contrato; b) pela protecdo da parte vulneravel
da relacdo contratual, caso dos consumidores e aderentes; c) pela vedagdo da
onerosidade excessiva; d) pela tendéncia de conservacdo contratual, mantendo a
autonomia privada; €) pela prote¢do de direitos individuais relativos a dignidade
humana; f) pela nulidade de clausulas contratuais abusivas por violadoras da funcdo
social. (TARTUCE, 2019, p.120).

Isso porque, havendo no exercicio da autonomia privada um abuso do direito, estara
configurado o ilicito, que pode eivar de nulidade a clausula contratual ou mesmo todo o
contrato. Portanto, o sentido interno esta relacionado as partes contratantes; enquanto o
sentido externo para além das partes contratantes.

Neste sentido, a eficacia externa esta relacionada aos efeitos que o contrato podera
gerar perante terceiros, e as consequéncias que a conduta de terceiros podem proporcionar aos

efeitos contratuais:

Por outro lado, a eficicia externa da funcédo social dos contratos pode ser extraida
das hipdteses em que um contrato gera efeitos perante terceiros (tutela externa do
crédito, nos termos do Enunciado n. 21 do CJF/STJ); bem como das situagdes em
que uma conduta de terceiro repercute no contrato. Também, denota-se essa eficacia
externa pela protecdo de direitos metaindividuais e difusos. Como exemplo de
eficacia externa, ainda pode ser citada a fungdo socioambiental do contrato
(TARTUCE, 2019, p.120).

Assim, a clausula geral que proclama a fungdo social do contrato, exige um
comportamento condizente com a probidade e boa-fé objetiva. Como aplicacdo deste
principio no Cadigo Civil, consideram-se os arts. 50 (desconsideracdo da personalidade
juridica), 156 (estado de perigo), 157 (leséo), 424 (contrato de ades&o), paragrafo Gnico do art.
473 (resilicdo wunilateral do contrato), 884 (enriquecimento sem causa) e outros
(GONCALVES, 2012, p. 1355).
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Perante o fendmeno da funcédo social, é notdrio a busca em afastar o individualismo
juridico e implementar solidariedade e fraternidade sociais mais ostensivas no ordenamento

juridico, buscando guiar-se por caracteristicas como a fraternidade social e a solidariedade.

1.4. A REPERCUSSAO DO DIREITO CIVIL NOS ACORDOS E CONVENCOES
COLETIVAS DE TRABALHO.

Desde o surgimento dos direitos trabalhistas até a atualidade, ocorrem diversas
discussbes acerca dos contratos civis e a relacdo com 0s contratos na seara trabalhista. O
Direito do trabalho €, conforme precisa definicdo de Octavio Bueno Magano, o “conjunto de
principios, normas e instituicdes, aplicaveis a relacdo de trabalho e situacdes equiparaveis,
tendo em vista a condicdo social do trabalhador, através de medidas protetoras e da
modificacdo das estruturas sociais”. (MAGANO, 1991, p. 59).

Através das normas criadas para regulamentacdo dos direitos civis, ha também a
aplicacdo destas normas na seara trabalhista, pois servem como fundamento para criacao de

melhores condi¢des de trabalho:

Todo esse processo modificativo do Direito Civil também recai sobre a interpretacéo
das normas juridicas que servem de fundamento aos mecanismos de criacdo de
condigdes de trabalho, razdo pela qual as transformagdes do Direito Privado também
geram consequéncias em sua repercussdo no Direito Coletivo do Trabalho.
(SANTIAGO, 2018, p. 31).

O Direito do Trabalho, diferentemente dos demais direitos sociais, possui a
caracteristica de que para a sua efetivacdo pode ser dada tanto por parte do Poder Publico, a
partir da edicdo de normas asseguradoras de direitos, quanto por parte dos préprios
particulares, por meio de celebracdo de convenc@es e acordos coletivos de trabalho. (GAIA,
2017, p. 7).

Sobre 0s aspectos pactuais, o corporativismo estatal publicizou os sindicatos e o
interesse coletivo, tornando os contratos coletivos verdadeiros regulamentos erga omnes de
eficAcia normativa; por sua vez, o liberalismo privatizou os sindicatos e as categorias,
concebendo os instrumentos coletivos como contratos de direito comum (NASCIMENTO;
NASCIMENTO; NASCIMENTO, 2015, p. 409).

Muitas teorias tentaram explicar a natureza juridica dos acordos e convengdes

coletivas ao longo da evolucdo do Direito Coletivo do Trabalho, que sofriam alteragcdes de
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acordo com o cenario juridico-politico de determinada época. Essas teorias podem ser
classificadas como contratualistas, normativas e mistas (BARROS, 2017, p. 819).

Em relacdo a visdo contratualista, os elementos da negociacdo coletiva estdo
inseridos nos moldes de contratos de Direito Civil, uma vez que a visao contratual identifica
os diplomas negociados no ambito dos contratos civis e enfatiza sua natureza de ajuste de
vontades. (DELGADO, 2018, p. 1683).

Ainda sobre este prisma, a natureza juridica dos contratos coletivos é explicada por
meio das figuras contratuais classicas do Direito Civil, com o enfoque no carater obrigacional
das normas coletivas de trabalho, frutos da vontade dos sujeitos celebrantes, cuja aplicagéo, a
principio, estaria restrita aos membros das entidades contratantes (SANTOS, 2014, p. 157-
158).

Por outro lado, a teoria normativa abandona as formas contratuais para sustentar o
carater normativo dos instrumentos, que deixam de ser concebidos como contratos civis para
serem qualificados como fontes de criagdo de normas destinadas a reger as relagdes entre
empregado e empregador. (SANTOS, 2014, p. 168). Neste sentido, a repercussdo da criacdo
de normas pelos contratos coletivos nas relacdes de trabalho, pode ser interpretada da seguinte

forma:

Na pluralidade de ordenamentos e na coexisténcia de todos eles no ambito do
ordenamento juridico estatal, o produto da negociacdo coletiva traz algo de
totalmente original e heterbnomo. (...) A sua originalidade manifesta-se pela
capacidade de delimitar e influenciar os contratos individuais de trabalho, de
associados e de ndo associados, com eficicia erga omnes, por meio de seus efeitos
normativos, funcionando, além disso, como fator de equilibrio e de convergéncia de
interesses nas relagdes de trabalho, inclusive complementando e incorporando novos
direitos sociais a legislaco trabalhista. (SANTOS, 2016, p. 112).

Por ultimo, a corrente que defende a teoria mista compreende a formacgdo do
instrumento coletivo como resultado de um negdcio juridico bilateral, e quanto ao seu
conteudo, se assemelha a uma norma juridica, por apresentar preceitos regulamentadores nas
relagGes juridicas.

Além disso, a parte obrigacional refere-se as prestagdes mutuas assumidas por
sindicatos e empresas, enquanto que sua funcdo normativa revela-se pela criagdo de normas
trabalhistas objetivas autbnomas para os contratos individuais de trabalho (GOMES;
GOTTSCHALK, 2012, p. 664- 665).

Portanto, a partir do desenvolvimento dessas correntes é possivel refletir a evolugéo

doutrinaria sobre a natureza juridica dos contratos coletivos. Assim, segundo o autor, em um
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primeiro momento, a referéncia era a manifestacdo de vontade das partes (contratualismo);
depois, enfatizou-se sua destinacdo para regulamentar relagcdes juridicas de terceiros
(normativismo) e, posteriormente, buscou-se conciliar a contratualidade e a normatividade
(teoria mista) (SANTOS, 2014, p. 157).

A teoria mista foi adotada pelo legislador para melhor definir a natureza juridica dos
instrumentos coletivos, e para conceituar a convencgéo coletiva de trabalho como um acordo —
portanto, fruto de manifestacdes de vontade que Ihe conferem natureza negocial e bilateral —
de carater normativo, evidenciando que sua celebracdo da origem a verdadeiros preceitos

normativos que alcangam toda categoria com eficacia geral e abstrata.

Em relacdo & concepcdo mista quanto & natureza juridica da convengdo coletiva de
trabalho, cumpre notar que é adotada por nosso ordenamento juridico, pelo que se
depreende da definigdo constante do art. 611 da CLT, que lhe atribui uma natureza
hibrida —contratual e normativa. Segundo esse dispositivo legal, ela é, ao mesmo
tempo um acordo de vontades, no ambito das relagBes privadas, constituindo um
negdcio juridico de conteldo econdmico, traduzivel num contrato; e um conjunto de
regras, de carater genérico e impessoal, que visa a regular as atividades profissionais
atuais e futuras, atingindo os contratos individuais de trabalho em curso e
predeterminando o teor dos contratos dessa natureza que vierem a se
realizar.(SOARES FILHO, 2011, p. 95).

No tocante a concordancia doutrinaria sobre a adocdo da teoria mista, fica nitida a
opinido de diversos autores sobre a influéncia de aspectos oriundos dos contratos civis na
concepcdo juridica dos acordos e convengles coletivas de trabalho. De acordo com a
explicacdo de Alice Monteiro de Barros, é considerada adequada a teoria mista na explicacédo

da natureza dos instrumentos coletivos:

Essa teoria encontra adesdo de varios doutrinadores (...). Segundo essa teoria, que
nos parece a mais apropriada para definir a natureza juridica da convencdo, ela se
identifica com o contrato lato sensu, na sua formac&o, pois traduz um ajuste entre
entidades sindicais por meio do qual se criam obrigagdes mutuas. No que tange ao
contetdo, a convencdo assemelha-se @ norma juridica, pois cria normas trabalhistas
objetivas autbnomas, que vao constituir o contetdo dos contratos individuais de
trabalho, insuscetiveis de derrogacdo. (BARROS, 2017, p. 822).

N&o obstante, o entendimento de que a natureza normativa dos instrumentos
coletivos afasta a incidéncia do Direito Civil € equivocado, diante da existéncia de correntes
doutrinarias que concebem o0s contratos como verdadeiros regulamentos, que criam normas
juridicas. (SANTIAGO, 2018, p. 29).
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Também corroborando para a afirmativa adogcéo da teoria mista, Mauricio Godinho
Delgado (2018) assevera que a mistura entre as duas correntes apontada pela teoria mista, € a

que melhor define a natureza dos instrumentos coletivos:

A chamada teoria mista, que enfatiza essa combinagdo peculiar — contrato criador de
norma juridica — é, sem davida, a que melhor explica a natureza juridica dos
diplomas negociais coletivos. Sao eles, desse modo, pactos de origem societaria,
envolvendo seres coletivos, a que a ordem juridica atribui aptidao para gerar regras
juridicas. Sinteticamente, podem ser definidos como pactos sociais geradores de
normas juridicas. (DELGADO, 2018, p. 1683).

Com efeito, ndo ha total incompatibilidade entre os regimes juridicos dos contratos
civis — marcados por teorias explicativas de sua natureza obrigacional e também normativa —
e dos acordos e convencdes coletivas de trabalho, cuja formacgdo € nitidamente contratual,
com consequéncias normativas. (SANTIAGO, 2019, p. 30).

De acordo com as normas de Direito Civil, o contrato ndo pode ser celebrado,
executado ou interpretado a luz apenas dos interesses individuais dos contratantes, sendo
necessario identificar o interesse social que lhe estd relacionado. Em outras palavras, o
contrato nédo existe isoladamente, mas dentro de um ambiente marcado por um conjunto de
normas (FACHIN, 2015, p. 63). Por isso, mesmo sob a perspectiva da Anélise Econdmica do
Direito, ndo se rejeita a existéncia de interesses coletivos dignos de tutela nas relacdes
contratuais (TIMM, 2008, p. 72).

Neste contexto, os principios estabelecidos no direito civil e aplicados também no
direito do trabalho tornaram-se reconhecidos e necessarios para o perfeito andamento das
relacBes contratuais. A funcdo dos principios no Direito Coletivo do Trabalho nédo é diferente
da funcdo que essas normas exercem no Direito Civil (GOMES, GOTTSCHALK, 2012, p.
47), consubstanciando mandamentos normativos que indicam um complexo de condutas a
serem adotadas pelos agentes coletivos em todas as fases da relagdo contratual trabalhista.

Na intencdo de melhor evidenciar as repercussoes do direito civil nas convengdes e
acordos coletivos do direito do trabalho, dois principios podem ser mencionados, que apesar
da importancia dos demais, demonstram caracteristicas que merecem melhor
aprofundamento: o principio da fungdo social e, por ultimo, o principio da boa fé objetiva,
ambos ja discriminados anteriormente e analisados sob a 6tica do direito civil.

Acerca do principio da funcdo social contemplado no artigo 421 do Cddigo Civil,
observa-se a aplicacdo ao direito do trabalho e mais especificamente na negociacao coletiva
de trabalho, sob os seguintes aspectos:
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Acordos e convencdes coletivas ndo podem ser reduzidos a funcédo de equilibrar as
finangas da empresa, para que ela obtenha mais lucro com a atividade. Pelo
contrario, devem ser produtos da finalidade social, da solidariedade e dos interesses
da comunidade, de modo a promover o bem comum pela fixacdo de condicGes de
trabalho justas e que ndo impliquem a dominacdo de um dos polos da relacdo sobre
o0 outro. Né&o se trata de inviabilizar o exercicio da atividade econdmica e engessar a
negociacado coletiva, mas de condicionar a liberdade da empresa a parametros sociais
que s6 podem ser alcancados com o estimulo a celebracdo de clausulas coletivas que
promovam o bem comum e a justi¢a social. A empresa tem o dever de considerar
reivindicacBes profissionais que ndo Ihe confiram retorno financeiro imediato, caso
seu implemento tenha relagdo com a finalidade social da producédo de riquezas. O
tratamento adequado e a valorizacdo dos trabalhadores pela categoria econdmica
constituem uma conduta que é obrigatéria sob a 6tica da funcdo social da empresa,
por gerar beneficios ndo apenas para os empregados que terdo considerados seus
aspectos existenciais, mas também para toda a comunidade envolvida com o setor
produtivo (SANTIAGO, 2018, p. 263).

Portanto, a ideia de funcdo social decorre da necessidade de que o exercicio dos
direitos satisfaca finalidade maior que a simples vontade individual de seu titular, constatacédo
que gerou radical alteracdo no tratamento conferido pelo Direito Civil a propriedade privada,
empresa, contrato e outros institutos (SCHREIBER, 2016, p. 18).

E expressiva a concepcao do principio da boa fé em relacdo aos contratos no direito
do trabalho, uma vez que o empregado e empregador devem pactuar observando os preceitos
legais que disciplinam as relagdes de trabalho, paralelamente atribuindo ao principio da
funcdo social do contrato o cuidado de ndo causar danos a sociedade ou a terceiros,
principalmente no que diz respeito a negociacéo coletiva.

A boa-fé objetiva é padrdo normativo de conduta dos individuos nas relacfes
juridicas contratuais, pertinente a repercussao de determinados comportamentos na confianca
que as pessoas geralmente neles depositam (LOBO, 2017, p. 69). Além disso, em relagdo ao
principio da boa fé aplicado no ordenamento civilista para regulamentacdo de contratos de

negociacdo coletiva na esfera trabalhista, vale ressaltar:

A instituicdo de uma clausula geral de boa-fé objetiva no Direito brasileiro, além de
impor a observancia de comportamentos éticos e leais entre as partes, tem como
objetivo justamente reduzir os custos de transacdo e facilitar a circulacdo de
recursos, por meio da instituicdo da presuncdo de confianga nas relagdes contratuais.
(SANTIAGO, 2018, p. 292).

A boa-fé objetiva faz com que a relagdo obrigacional transcenda os limites
predeterminados pela autonomia privada, adequando-se as exigéncias éticas do ordenamento
juridico. Este efeito da boa-fé objetiva também se projeta para as relagfes coletivas de

trabalho, de modo que 0s negociantes ndo estdo limitados apenas a autonomia privada
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coletiva para determinar as normas e condigdes de trabalho, sendo imprescindivel sua
adequacdo as exigéncias éticas do ordenamento juridico. (ROSENVALD, 2017, p. 159)

No plano das relagdes coletivas de trabalho, ja se defendeu a aplicacdo do principio
da boa-fé a partir da atribuicdo de efeitos juridicos objetivos a fase de negociacdo coletiva,
prévia a efetiva celebracdo do instrumento autbnomo (SANTIAGO, 2018, p. 293).

A doutrina reconhece trés funcbes a boa-fé objetiva: (i) atuar como vetor de
interpretacdo e integracdo do negdcio juridico, (ii) servir de fonte normativa de deveres
juridicos e (iii) representar limites ao exercicio dos direitos subjetivos (LOBO, 2017, p. 71-
72).

Nas contratacBes coletivas laborais, a funcdo hermenéutica da boa-fé deve ser
especialmente aplicada em Dissidios Coletivos de Natureza Juridica, em que o Poder
Judiciario é instado a definir qual o sentido de determinada norma coletiva. A
lealdade e a honestidade constituem elementos a serem ponderados pelo Tribunal no
esclarecimento do alcance do instrumento normativo. (SANTIAGO, 2018, p. 294).

Mesmo porque a boa-fé objetiva nas relagdes coletivas laborais tem relacdo direta
com a dignidade da pessoa humana, de modo que sua aplicagdo contempla o postulado
constitucional de tutela do individuo. Quando estabelecido o contrato com boa fé, as
possibilidades de acarretar conflitos sdo minoradas, esvaziando assim qualquer desavenca

posterior.

Ocorre que a boa-fé, principalmente sob o aspecto objetivo, representa elemento
importantissimo para fim de concretizagdo do protoprincipio constitucional da
dignidade da pessoa humana, na medida em que erige como vetor de moralizagéo do
trato negocial, impedindo o desprezo das expectativas dos contratantes e a
consequente "coisificacdo" da pessoa humana com quem se busca concretizar,
concretiza ou ja concretizou qualquer contrato. A conduta leal, proba, de boa-fé,
humaniza e aquece o ato negocial, unindo as partes contratantes em torno de um
mesmo ideal: o cumprimento do avencado. Eventuais frustracfes ao contratado
restam relegadas, assim, ao imprevisivel, ao insuperdvel, de modo a minimizar
potenciais conflitos de interesses. (MAISTRO JUNIOR, 2012, p. 256).

Diante de todo o contexto das normas privadas, impde-se concluir que “(...) a boa-fé
consiste em paradigma de conduta nas negociagbes coletivas de trabalho e,
consequentemente, paradigma de conduta na sociedade contemporanea no que se refere as
tratativas em fase pré-contratual na seara do Direito Coletivo do Trabalho” (MAISTRO
JUNIOR, 2012, p. 247). Destarte, a boa-fé objetiva cumpre verdadeiro papel limitador da

conduta e da autonomia privada dos sujeitos nas negociacgdes coletivas:
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Como paradigma de conduta, emerge a boa-fé como limitadora dos poderes e das
faculdades dos sujeitos da negociacdo coletiva para os fins desta, balizando o
procedimento para que aflorem as verdadeiras e legitimas pretensées, afastem-se as
manifestaces de oportunismo e obtenha-se a efetiva pacificacdo social no &mbito da
relacdo laboral, lugar que deve ser, modernamente, caracterizado como celeiro de
colaboracéo dos fatores capital e trabalho (...) (MAISTRO JUNIOR, 2012, p. 248)

Ante 0 exposto, € possivel observar que a negociacdo coletiva é uma importante
ferramenta de adequacdo das condicdes de trabalho a realidade econémica global e do setor
das atividades. Também é importante ferramenta de concessao de beneficios para a categoria
profissional, sendo que a celebracdo de acordos e convencgOes coletivas que efetivamente
refletem as possibilidades e disponibilidades das partes tem o cond&o de gerar beneficios para
os consumidores e a comunidade que vive em funcéo da atividade econémica. (SANTIAGO,
2018, p. 305).
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2 ESTUDO DA NEGOCIACAO COLETIVA E DOS ACORDOS E CONVENGCOES
COLETIVAS DE TRABALHO.

A negociacdo coletiva abarca dois instrumentos coletivos negociados previstos no
sistema juridico brasileiro: a convengdo coletiva de trabalho e o acordo coletivo de trabalho.
A regulamentacdo destes instrumentos tem previsdo legal na Constituicdo Federal e
Consolidacdo das Leis do Trabalho, tendo em vista a importancia dos efeitos causados para a
sociedade relacionados aos pactos firmados entre empregados e empregadores.

Diante disso, o estudo sobre as teorias relacionadas a natureza juridica dos
instrumentos coletivos negociados faz-se necessaria para compreender e classificar este ramo
juridico no universo do Direito. De certo modo, a relacdo entre principios oriundos do direito
civil a seara trabalhista sdo apresentados nestas teorias, 0 que motiva a verificacdo da
necessidade de imposicdo de limites ao principio da autonomia da vontade coletiva nas
relagOes de trabalho.

Por fim, busca-se demonstrar neste capitulo a posicdo hierarquica dos acordos e
convencoes coletivas, para um possivel entendimento sobre a ordem e disposi¢do das normas
na estrutura justrabalhista, e a relacdo com principio do ndo retrocesso social, refletindo sobre

0s impactos de sua aplicacdo na sociedade.

2.1. A IMPORTANCIA DA NEGOCIACAO COLETIVA PARA REALIZACAO DE UM
ACORDO OU CONVENCAO COLETIVA.

O Direito ao Trabalho em si constitui direito fundamental social assegurado pela
Constituicdo, ao lado de outros direitos elencados no artigo 7°, como verdadeiros
instrumentos para a reducdo das desigualdades sociais, por meio do oferecimento de
condigcdes para que o trabalhador possa garantir 0 seu sustento e de sua familia, com
dignidade. (GAIA, 2017, p. 4).

O Acordo Coletivo de Trabalho (ACT) e Convencao Coletiva de Trabalho (CCT). séo
instrumentos contratuais utilizados no direito do trabalho. A importancia da negociacéo
coletiva transcende o Direito do Trabalho, tendo proeminéncia no que diz respeito aos
problemas sociais brasileiros. Conforme leciona Rodrigues Pinto (2007), “o caminho da

negociacdo parece o mais indicado, sendo o Unico, em condi¢Bes de frutificar, para o
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equilibrio das relagGes trabalhistas, do qual depende, crescentemente, o equilibrio social de
todo o mundo* (PINTO, 2007, p. 762).

A importancia da negociacdo coletiva trabalhista transcende o proprio Direito do
Trabalho. A Consolidacao das Leis do Trabalho (CLT) de 1943 regulou de modo mais amplo,
a convencéo coletiva de trabalho, como instrumento normativo de efeito erga omnes sobre
toda a categoria representada pelo sindicato Unico. (DELGADO, 2019, p. 1643).

A negociacdo coletiva faz parte da chamada relacdo cooperativa solidaria que deve
existir entre trabalhador e empregador, que por sua vez se harmoniza com 0 principio
chamado da reciprocidade participativa. Isso significa que apesar de em uma relacdo de
emprego existir individualmente falando uma relacdo hierdrquica entre empregado e
empregador, no plano coletivo, dentro de um ambiente socio juridico, essa relacdo se
horizontaliza, devendo haver na verdade uma interacdo participativa.

Esse talvez seja o verdadeiro significado de um processo de negociacdo coletiva, que
deve ser traduzido em acgdes cooperativas participativas, em uma verdadeira politica de
solidariedade social que ira transpor os limites da relacdo de emprego.

Com o surgimento da Constituicdo Federal de 1946, no art. 157, XIII manteve o
reconhecimento das convengdes coletivas de trabalho. Inseriu a Justica do Trabalho como
6rgdo do Poder Judiciario, investindo-a de poderes normativos para, nos dissidios coletivos,
estabelecer normas e condigdes de trabalho, conforme art. 123, § 2°. (SANTOS, 2018, p.
130).

No ordenamento juridico brasileiro, a Constituicdo Federal de 1988 foi a primeira a
tratar claramente da negociacdo coletiva, no art. 8°, VI que assim estatui: “é obrigatoria a
participacdo dos sindicatos nas negociacfes coletivas de trabalho”. (BRASIL, 1988). Em

relacdo a regulamentacdo precedente a criacdo da negociacéo coletiva, destaca-se:

O Decreto-lei n° 229, de 28.2.1967, criou o nivel de negociagdo coletiva até entdo
inexistente no Brasil: os acordos coletivos entre sindicato da categoria e uma ou
mais empresas. Finalmente, a Constituicdo Federal de 1988 veio valorizar o instituto
da negociacdo coletiva, ndo apenas erigindo-a a instituto constitucional, verdadeiro
direito humano social fundamental, bem como atribuindo-lhe a funcdo de
administrar crises na empresa, ao admitir a redugdo dos salarios por acordos e
convengOes coletivas e condicionar a propositura de dissidios coletivos a prévia
tentativa de negociagdo (art. 114). O estimulo do texto constitucional de 1988 a
negociacao coletiva esta representado na obrigagdo dos sindicatos de participar das
negociacdes coletivas de trabalho (art. 8°, V). Ademais, 0 § 1° do art. 114 também
preleciona a preferéncia pela negociacdo coletiva que, uma vez frustrada, permite
que as partes recorram a eleicdo de arbitros para o deslinde da controvérsia.
(SANTOS, 2018, p. 215).
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Em 13 de julho de 2017, foi sancionada a Lei n. 13.467 e até a sua edi¢do ndo havia
na legislacdo brasileira um rol de direitos que seriam ou ndo passiveis de negociacao coletiva,

inclusive, sem que o objeto dessa negociacdo pudesse ser analisado pelo Poder Judiciario:

As ConstituicBes anteriores apenas legitimavam a negociacdo coletiva, no momento
em que reconheciam as convengdes ou contratos coletivos de trabalho. Na legislacéo
ordinaria, encontramos a regulamentacéo desta matéria no art. 616 e seus 8§ 1°, 3% e
4° da Consolidacdo das Leis do Trabalho (...) Percebe-se que ocorre como que uma
inversdo de valores no tratamento do instituto da negociagdo coletiva pela CLT, de
1943. Ela dedica apenas o art. 616 a esse instituto, enquanto que 0s instrumentos que
dela defluem — a convencdo e o acordo coletivo — recebem um tratamento mais
aprofundado, ou seja, sdo-lhes dedicados varios artigos: o de 611 ao 625 (SANTOS,
2018, p. 217).

O artigo 7° "caput" da Constituicdo Federal estabeleceu uma ordem maior, onde
determinou que pudesse fazer parte da negociacdo coletiva aquilo que venha a constituir-se
em melhoria da condicdo social do trabalhador. E por sua vez, no inciso XXVI, ocorre o

“reconhecimento das convengdes ¢ acordos coletivos de trabalho” (BRASIL, 1988).

Afinal, a negociagdo coletiva trabalhista consiste em um instrumento de
democratizacdo do poder e da riqueza no ambito da sociedade civil; é importante
veiculo institucionalizado para a busca da maior democratizagdo e inclusdo
socioeconbmica das pessoas humanas na sociedade civil. (DELGADO, 2019, p.
1651).

Entende-se por instrumento coletivo negociado todo documento que celebra o
acertamento entre os sujeitos de uma relacdo coletiva de trabalho e que, por isso, pde fim,
temporariamente, a um conflito entre eles existente. Existem dois instrumentos coletivos
negociados previstos no sistema juridico brasileiro: a convencdo coletiva de trabalho e o
acordo coletivo de trabalho. (MARTINEZ, 2019, p. 271).

A conquista dos direitos sociais relacionados a negociacédo coletiva ocorreu gracas a
movimentacdo da classe trabalhadora, que por muito tempo foi submetida as ordens dos
empregadores que exploravam a méo de obra em busca de aumento de lucratividade, sem
nenhum tipo de dialogo com os empregados sobre as condigdes de trabalho.

Os diplomas negociais coletivos - Acordo Coletivo de Trabalho (ACT) e Convencéo
Coletiva de Trabalho (CCT) - sdo instrumentos contratuais utilizados no direito do trabalho.
Qualificam-se como alguns dos mais especificos e notaveis destaques préprios do Direito do
Trabalho no universo juridico dos dois ultimos séculos. (DELGADO, 2019, p. 1652).
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A Convencdo Coletiva € um instrumento relevante no contexto das relagbes de
trabalho, pois € por meio dela que os empregados e empregadores conseguem chegar a um
consenso acerca das condicGes de trabalho. O artigo 611 da CLT define a CCT como sendo “o
acordo de carater normativo, pelo qual dois ou mais sindicatos representativos de categorias
econdmicas e profissionais estipulam condi¢bes de trabalho aplicdveis no ambito das
respectivas representagoes, as relagdes individuais de trabalho”. (BRASIL, 2017).

Conforme leciona Rodrigues Pinto (2007), “o caminho da negociagdo parece o mais
indicado, sendo o unico, em condi¢des de frutificar, para o equilibrio das relac@es trabalhistas,
do qual depende, crescentemente, o equilibrio social de todo 0 mundo”. O Acordo Coletivo de
Trabalho ¢ definido no artigo 611, 81°, nos seguintes termos:

E facultado aos Sindicatos representativos de categorias profissionais celebrar
Acordos Coletivos com uma ou mais empresas da correspondente categoria

econdmica, que estipulem condigdes de trabalho, aplicaveis no @mbito da empresa
ou das acordantes respectivas relag6es de trabalho. (BRASIL, 2017).

A negociacdo coletiva € essencial para o equilibrio das relacbes de trabalho, e
constitui procedimento prévio, fruto do principio da autonomia privada coletiva, que tem por
objeto a criacdo de uma fonte formal — autdnoma ou heterénoma — que solucionara o conflito
coletivo de trabalho. (LEITE, 2019, p. 1210).

Entendimento diverso poderia implicar a possibilidade de o empregador, mais forte
na relacdo juridica, impor sua vontade, afastando a legislacdo trabalhista estatal que foi
elaborada com o viés protetivo, justamente em razdo da hipossuficiéncia do trabalhador.

A Lei n. 13.467/2017 trouxe, porém, uma novidade no ambito dessa discussdo. O
legislador da reforma trabalhista resolveu dar ao acordo coletivo de trabalho uma posicédo
hierarquicamente mais elevada do que a da convencdo coletiva de trabalho em qualquer
situagdo. A redacdo passou a ser a seguinte: “Art. 620. As condic¢des estabelecidas em acordo
coletivo de trabalho sempre prevalecerdo sobre as estipuladas em convencdo coletiva de
trabalho” (BRASIL, 2017).

Por isso, partindo o legislador do pressuposto de que a negociagao por empresa, por
ser mais proxima as condicdes concretas envolvidas na relacdo entre trabalhadores e
empregador, contém previsdes que concretamente sdo mais benéficas do que as previstas
genericamente para a categoria. (ROMAR, 2018, p. 952).

Em outras palavras, a Reforma Trabalhista (Lei 13.467/2017) introduziu no
ordenamento juridico trabalhista brasileiro a possibilidade do negociado prevalecer sobre o

legislado, e devido a importancia do tema, este sera retomado no capitulo 3, e analisado sob
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uma abordagem mais especifica. Isso significa que o acordado coletivamente, ou entre as
partes em algumas situagdes, podera se sobrepor ao disposto pela lei, ainda que o negociado

seja menos benéfico ao trabalhador:

Perceba-se que, em qualquer situacdo ou circunstancia, as condicdes estabelecidas
em acordo coletivo de trabalho sempre prevalecerdo sobre as estipuladas em
convencdo coletiva, ainda quando este Ultimo instrumento coletivo negociado
ofereca um direito mais vantajoso do que o contido no acordo. Isso ocorrerd por
conta da aplicagdo do principio da presuncao de legitimacdo dos atos negociais da
entidade sindical operaria. Por meio dele se presume que a entidade sindical obreira,
para alcancar determinada vantagem mais valiosa, abriu méo na constru¢do do
acordo coletivo de outra vantagem anteriormente conquistada por via negocial
coletiva sem expressamente explicitar as contrapartidas reciprocas. Esse ato de
apenas aparente rendigdo do acordo coletivo em face da convengdo coletiva deve ser
entendido como conduta contemporizadora, capaz de assimilar um novo corpo
normativo (negocial coletivo) no qual, de modo conglobado, estejam presentes mais
vantagens do que desvantagens. Nesse contexto é bom lembrar que o § 2° do art.
611-A da CLT deixa claro que a inexisténcia de expressa indicacdo dessa
contrapartidas reciprocas ndo enseja nulidade por ndo caracterizar um vicio do
negdcio juridico. (MARTINEZ, 2019, p. 271).

Mais que um direito, a possibilidade de representantes de empregadores e de
empregados poderem negociar, firmando convencdes e acordos coletivos de trabalho, é uma
forma desejavel de adaptar as relacGes de trabalho as mudancas que vém ocorrendo no mundo
do trabalho cada vez com mais frequéncia e diversidade. (ROMAR, 2018, p. 949).

Embora exista a possibilidade de acordo e negociacdo entre empregado e
empregador, esta condicdo nem sempre é benéfica. Como dito, o trabalhador continua sendo a
parte hipossuficiente na relacdo de trabalho, portanto vulneravel, sendo impossivel que a
autonomia de vontade das partes seja aplicavel de forma igualitaria.

Nesse sentido, o art. 611-A da CLT, incluido pela Reforma Trabalhista, prevé
expressamente em quais hipGteses a convencado coletiva e o acordo coletivo de trabalho tém
prevaléncia sobre a lei. Do mesmo modo, em relacdo ao que ndo pode ser modificado ou
suprimido pela convencédo coletiva ou pelo acordo coletivo de trabalho, constituindo objeto
ilicito, o legislador, no art. 611-B, da CLT, apresenta um rol taxativo de direitos. (BRASIL,
2017).

Cabe destacar a atuagdo dos sindicatos em relagdo a negociagdo coletiva. Com o
intuito de fiscalizar no dia a dia o adimplemento das obrigagdes trabalhistas, surgiu a previséo
do Artigo 8, 111, da Constituicdo da Republica Federativa do Brasil, com a seguinte redacdo:
“Ao sindicato cabe a defesa dos direitos e interesses coletivos ou individuais da categoria,

inclusive em questdes judiciais ou administrativas”. (BRASIL, 1988).
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A CCT tem em seus polos subjetivos, necessariamente, entidades sindicais,
representativas de empregados e empregadores, respectivamente. E pacto subscrito
por sindicatos representativos de certa categoria profissional e sindicatos
representativos da correspondente categoria econdmica. O ACT, ao revés, tem em
um de seus polos subjetivos empregadores ndo necessariamente representados pelo
respectivo sindicato. As empresas, individualmente ou em grupo, podem subscrever,
sozinhas, acordos coletivos com o correspondente sindicato representativo de seus
empregados. A presenca sindical somente é obrigatéria quanto ao sindicato
representativo dos trabalhadores vinculados a(s) empresa(s) que assina(m) o acordo
coletivo de trabalho. (DELGADO, 2019, p. 1654).

Deste modo, os sindicatos de categoria profissionais sdo os sujeitos legitimados, pela
ordem juridica, a celebrar negociacdo coletiva trabalhista no Brasil, sob o ponto de vista dos
empregados. Sob o ponto de vista dos empregadores, conforme disposto no art. 8°, VI da
Carta Magna, a legitimacao pode ser prépria, direta, ao menos no caso de acordo coletivo de
trabalho. (BRASIL, 1988).

A negociacdo coletiva é o processo dialético por meio do qual os trabalhadores e as
empresas, ou seus representantes, debatem uma agenda de direitos e obrigagdes, de
forma democratica e transparente, envolvendo matérias pertinentes a relacéo
trabalho-capital, na busca de um acordo que possibilite o alcance de uma
convivéncia pacifica, em que impere o equilibrio, a boa-fé e a solidariedade humana
(SANTOS, 2004, p. 90).

Por fim, € visivel a relevancia da negociacdo coletiva na sociedade, e seu papel nas
relacBes de trabalho sdo fundamentais para estabelecer um equilibrio entre as partes. Segundo
Enoque Ribeiro dos Santos (2018, p. 156), possibilitar a convivéncia pacifica nos acordos e
resguardar o equilibrio na relacdo entre empregado e empregador sdo caracteristicas atribuidas

as negociaces coletivas.

2.2. CONCEITO E NATUREZA JURIDICA DOS ACORDOS E CONVENCOES
COLETIVAS DE TRABALHO.

A natureza juridica do Direito do Trabalho foi algo polémico entre diversos autores,
pois embora tenha surgido historicamente como um ramo do Direito Privado, no decorrer do
tempo e sofrendo diversas transformacoes, foi regulado por normas de diversos campos do
direito. Para os defensores dessa teoria, o Direito do Trabalho é ramo do direito privado
porque o contrato individual de trabalho € o desenvolvimento da locacdo de servigos do
direito civil (locatio-conductio operarum). (COIMBRA, 2014, p. 471).
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Portanto, ndo h& uniformidade doutrindria no que tange ao estudo da natureza
juridica do direito do trabalho. Como bem lembra Mauricio Godinho Delgado, encontrar “a
natureza juridica do direito do trabalho consiste em se fixarem seus elementos componentes
essenciais, contrapondo-o0s ao conjunto mais préximo de segmentos juridicos sistematizados,
de modo a classificar aquele ramo juridico no conjunto do universo do Direito” (DELGADO,
2010, p. 67).

Os que defendem o enquadramento do Direito do Trabalho no campo do direito
publico ponderam que nas rela¢bes de trabalho a livre manifestacdo da vontade das partes
interessadas foi substituida pela vontade do Estado, o qual intervém nos mais variados
aspectos dessas relagdes por meio de normas imperativas e irrenunciaveis (SUSSEKIND,
2002, p. 121).

O Direito do Trabalho teve sua evolugdo, bem como o contrato de trabalho se
transforma de acordo com as caracteristicas das relagdes de emprego. O desmembramento
com o direito civil ocorre devido a regulamentacao especifica que a esfera trabalhista passa a
ter, e surgem novas regras e principios:

O Direito do Trabalho surge no final do século X1X e adentra no século XX com sua
autonomia e independéncia plenamente caracterizada. No inicio do século XIX, ndo
havia propriamente um Direito do Trabalho, mas, sim, um contrato de emprego,
ligado ao Cddigo Civil. Posteriormente, vao surgindo algumas regras de excecao,
sem, contudo, haver uma nitida separacdo. Aos poucos, vdo surgindo principios,

métodos e institutos juridicos préprios da disciplina, que levam a sua independéncia
do Direito Civil. (COIMBRA, 2014, p. 468).

Em relacdo a natureza juridica da negociacao coletiva, em decorréncia da pluralidade
de conceitos, também ha diversidades de proposicdes doutrindrias a respeito. A natureza
juridica da negociacdo coletiva ndo se confunde com a da convencdo coletiva ou do acordo
coletivo de trabalho. Ademais, é preciso identificar a natureza juridica da negociacédo coletiva
de acordo com o sistema (ou modelo) juridico dos diversos paises que a adotam. (LEITE,
2019, p. 1211). Para melhor compreensdo, urge detalhar o significado dos termos que

compdem o objeto de analise, a seguir:

A palavra negécio provém de uma combinagao de particulas egressas do latim, nec-,
que revela uma negacdo + Otium, indicativo de écio, folga, desocupagdo. Um
negdcio é, portanto e em rigor, uma negagao a desocupagdo, uma atitude, um fazer.
A negociagdo &, entdo, uma agdo, um procedimento por meio do qual dois ou mais
sujeitos de interesses em conflito ou seus representantes, mediante uma série de
contemporizagdes, cedem naquilo que lhes seja possivel ou conveniente para o
alcance dos resultados pretendidos (ou para a consecucdo de parte desses
resultados), substituindo a acéo arbitral de terceiro ou a jurisdicdo estatal. Quando
essa atividade € desenvolvida no plano das relagdes coletivas de trabalho, a
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negociacdo € adjetivada, recebendo a qualificagdo de negociagdo coletiva.
(MARTINEZ, 2019, p. 270).

No Brasil, a natureza juridica da negociagdo coletiva constitui auténtico instrumento
decorrente do poder negocial coletivo, conferido aos sindicatos representativos das categorias
profissionais e empregadores ou sindicatos representativos das categorias econémicas para
que promovam a defesa dos interesses coletivos dos seus representados. (LEITE, 2019, p.
1212).

Nesse contexto, destaca-se 0 aspecto convencional do instituto, ressaltando a
primeira vista que isso tem dado margem a que se acredite em sua preponderancia sobre o
aspecto normativo, o que firmaria a natureza juridica da negociacdo coletiva como sendo
contratual, ou seja, é produto de um acordo celebrado entre empregadores e empregados. Nao
deixa, contudo, de salientar os tracos caracteristicos e imprescindiveis que devem nortear a
negociacdo coletiva e seu produto juridico, a convengdo coletiva, que se estriba em trés
pilares: o normativo, o coletivo e o convencional. (SANTOS, 2018, p. 99).

Doravante as disposi¢des preliminares acerca da natureza juridica do Direito do
Trabalho e da Negociacdo Coletiva de Trabalho, a abordagem sera direcionada a analise dos
instrumentos que estdo previstos no sistema juridico brasileiro: as Convencdes e 0os Acordos
Coletivos de Trabalho.

Como mencionado, 0s instrumentos normativos negociados pelos sujeitos
estipulantes por meio de solu¢do autocompositiva dos conflitos coletivos de trabalho séo
produtos juridicos de uma negociacédo coletiva concluida com sucesso, que sdo: a convencao,
0 acordo coletivo e mais recentemente, o contrato coletivo. (SANTOS, 2018, p. 137).

E importante destacar que a negociagao coletiva é um procedimento, e que mediante
0 debate entre as partes interessadas, torna-se possivel estabelecer um pacto que sera

efetivado através dos instrumentos legais:

E importante apartar os conceitos de negociacdo coletiva (um “meio”) e de
instrumento coletivo negociado (um “fim”), porque a negociagdo € o procedimento
que visa ao entendimento, e ndo propriamente este. Se, entretanto, depois de muita
conversacao, as partes ndo chegarem a um consenso, ndo se podera dizer que houve
desperdicio de tempo em infrutiferas tentativas de aproximacgdo entre o0s
contendores, porque os momentos vividos entre eles ajudaram, de algum modo, a
criacdo de uma ambiéncia favoravel para novos dialogos. O que ndo se admite no
ambito laboral é a recusa de tentar a negociagdo coletiva, constituindo tal ato um
comportamento de natureza antisindica. (MARTINEZ, 2019, p. 270).
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E possivel observar que a doutrina nacional emprega a expressio “convengio
coletiva de trabalho” para designar tanto a convengao quanto o acordo coletivo. No entanto, ¢
mister destacar a diferenca que existe entre esses dois instrumentos normativos. (SANTOS,
2018, p. 137).

E possivel encontrar na doutrina diferentes explicacdes sobre as caracteristicas e
finalidades do ACT e CCT. Assim, de forma concisa, as definicdes que diferenciam os

instrumentos oriundos da negociacgéo coletiva podem ser apresentadas da seguinte forma:

Convencdo coletiva de trabalho é o negécio juridico de carater normativo por meio
do qual dois ou mais sindicatos representativos de categorias econdmicas e
profissionais estipulam condicdes de trabalho aplicaveis, no ambito das respectivas
representacgdes, as relacdes individuais de trabalho.

Acordo coletivo de trabalho é o neg6cio juridico de carater normativo, por meio do
qual o sindicato representativo da categoria profissional e uma ou mais empresas da
correspondente categoria econémica estipulam condigdes de trabalho, aplicaveis no
ambito da empresa ou das empresas acordantes as respectivas relagdes de trabalho.
(MARTINEZ, 2019, p. 271).

Conforme ja abordado, a Convencdo Coletiva de Trabalho (CCT) constitui direito
social fundamental dos trabalhadores, sendo reconhecida no art. 7°, inc. XXVI, da
Constituicdo Federal (BRASIL, 1988). A definigcdo deste instrumento de negociacdo coletiva
consta no artigo 611 da Consolidag@o das Leis Trabalhistas como sendo “o acordo de carater
normativo, pelo qual dois ou mais sindicatos representativos de categorias econémicas e
profissionais estipulam condi¢des de trabalho aplicaveis no ambito das respectivas
representacoes, as relacdes individuais de trabalho” (BRASIL, 2017). Traduz um ajuste entre
entidades sindicais visando a novas condi¢bes de trabalho, cuja eficacia é erga omnes.
(BARROS, 2017, p. 818).

As convencdes coletivas de trabalho sdo normas que criam regras juridicas, e por
isso estdo classificadas como regras autdbnomas, negociadas com a representagdo dos
sindicatos dos empregados e empregadores.

As convencdes coletivas de trabalho (CCTs), embora de origem privada (normas
autbnomas), criam regras juridicas, isto é, preceitos gerais, abstratos, impessoais,
dirigidos a normatizar situacdes ad futurum. Correspondem, consequentemente, a
nocdo de lei em sentido material, traduzindo ato-regra ou comando abstrato. S&o

desse modo, do ponto de vista substantivo (seu conteido), diplomas desveladores de
normas juridicas tipicas, tal como a sentenga normativa. (DELGADO, 2019, p. 191).

Conforme asseverado no artigo 611, 8§ 2°, CLT, os sujeitos legitimados a negociar

convengdes coletivas de trabalho séo apenas os sindicatos, de um lado, o de trabalhadores, de
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outro lado, o patronal, e subsidiariamente, na falta de sindicato, poderdo a federacdo e a
confederacdo assumir a negociagdo. (BRASIL, 2017). Em outras palavras, as partes da
convencdo coletiva sdo as categorias, profissional e econdmica, uma vez que, COmo
instrumento de regulamentacdo das condicbes de trabalho, € sobre elas que seus efeitos se
projetam. (ROMAR, 2018, p. 960).

Ja o Acordo Coletivo de Trabalho foi disciplinado na CLT no art. 611, 8 1° e
determina que “¢é facultado aos sindicatos representativos de categorias profissionais, celebrar
acordos coletivos com uma ou mais empresas da correspondente categoria econdmica, que
estipulem condicdes de trabalho, apliciveis no &mbito da empresa ou das empresas acordantes
as respectivas relagdes de trabalho” (BRASIL, 2017).

Como se percebe, no ACT ndo é necessdrio a presenca do sindicato no polo
empresarial de contratacdo, embora seja imprescindivel que a pactuagdo obreira se
firme através do respectivo sindicato profissional. Hoje j& se pacificou o
entendimento de que a Constituigdo de 1988, ao considerar “obrigatéria a
participacdo dos sindicatos nas negocia¢des coletivas de trabalho” (art. 8°, VI,
CF/88), ndo se referiu a sindicato de empregadores, mas apenas a entidade sindical
obreira. E que o empregador, por sua propria natureza, ja € um ser coletivo (ja
estando, portanto, naturalmente encouragado pela protecéo coletiva), ao passo que 0s
trabalhadores apenas adquirem essa qualidade mediante sua atuagdo coletiva
mesmo. Portanto, ndo houve invalidagdo do instituto do acordo coletivo a contar da
vigéncia da nova Constitui¢do. (DELGADO, 2019, p. 191).

Ao longo da evolucdo do Direito Coletivo do Trabalho, muitas teorias tentaram
explicar a natureza juridica dos acordos e convencles coletivas, e estas teorias podem ser
classificadas em trés grandes grupos: contratualistas, normativas e mistas (BARROS, 2017, p.
819).

De acordo com a teoria contratualista, nota-se que esta corrente identifica os
diplomas negociados no ambito dos contratos civis, enfatizando sua natureza de ajuste de
vontades, e insere 0s elementos da negociacéo coletiva nos modelos consagrados de contratos
do Direito Civil (DELGADO, 2018, p. 1683).

Antes de adentrar ao estudo da corrente normativa, € importante destacar que a
natureza juridica dos contratos coletivos é explicada por meio das figuras contratuais classicas
do Direito Civil, com o enfoque no carater obrigacional das normas coletivas de trabalho,
frutos da vontade dos sujeitos celebrantes, cuja aplicacdo, a principio, estaria restrita aos
membros das entidades contratantes (SANTOS, 2014, p. 157-158).

E dessa forma, a corrente normativa abandona as formas contratuais para sustentar o

carater normativo dos instrumentos (SANTOS, 2014, p. 168), que deixam de ser concebidos
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como contratos civis para serem qualificados como fontes de criacdo de normas destinadas a
reger as relagdes entre empregado e empregador.

Ja a teoria mista compreende a formacdo do instrumento coletivo a luz do contrato
lato sensu, como resultado de um verdadeiro negocio juridico bilateral. Entretanto, em relagédo
ao seu contetido, o diploma se aproximaria de uma norma juridica, por enunciar preceitos
obrigatorios que regulam as relacdes juridicas (GOMES; GOTTSCHALK, 2012, p. 664).

Diversos autores se debrucaram sobre o estudo das teorias relacionadas a natureza
juridica dos instrumentos em andlise. Como exemplo desta discordancia doutrinaria, existem
autores que se posicionam de forma diferente, como ja dito. Octavio Bueno Magano, por
exemplo, afirma em sua obra ser a convencdo coletiva de trabalho um negdcio juridico, e
adota a corrente contratualista. (MAGANO, 1986, p. 157).

Entretanto, ha clausulas obrigacionais que vinculam apenas as partes estipulantes e
ha clausulas normativas que sdo aplicaveis aos contratos individuais de trabalho, e desse
duplo tipo de clausula é que resulta sua natureza mista (ROMAR, 2018, p. 960).

Nesta mesma linha, Mauricio Godinho Delgado expde que a denominada teoria
mista € que alcangou a mais correta percepcdo da estrutura dos diplomas negociais coletivos,
contrapondo-os com melhor precisdo ao conjunto de figuras congéneres existentes no
universo do Direito. (DELGADO, 2019, p. 1696).

A chamada teoria mista, que enfatiza essa combinagdo peculiar — contrato criador
de norma juridica — €, sem duvida, a que melhor explica a natureza juridica dos
diplomas negociais coletivos. S0 eles, desse modo, pactos de origem societaria,
envolvendo seres coletivos, a que a ordem juridica atribui aptiddo para gerar regras
juridicas. Sinteticamente, podem ser definidos como pactos sociais geradores de
normas juridicas. (DELGADO, 2019, p. 1695).

No tocante a leitura do art. 611 da CLT, torna-se possivel observar através da analise
deste dispositivo que o legislador adotou a teoria mista para conceituar a convencao coletiva
de trabalho como um acordo — portanto, fruto de manifestacées de vontade que Ihe conferem
natureza negocial e bilateral — de carater normativo, evidenciando que sua celebracdo da
origem a verdadeiros preceitos normativos que alcancam toda categoria com eficacia geral e
abstrata. José Soares Filho assim explica e afirma que de fato, foi a corrente mista adotada por

nosso ordenamento juridico:

Em relacdo a concepcdo mista quanto a natureza juridica da convencdo coletiva de
trabalho, cumpre notar que é adotada por nosso ordenamento juridico, pelo que se
depreende da definig¢do constante do art. 611 da CLT, que Ihe atribui uma natureza
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hibrida — contratual e normativa. Segundo esse dispositivo legal, ela é, ao mesmo
tempo um acordo de vontades, no &mbito das relagBes privadas, constituindo um
negécio juridico de contetdo econdmico, traduzivel num contrato; e um conjunto de
regras, de carater genérico e impessoal, que visa a regular as atividades profissionais
atuais e futuras, atingindo os contratos individuais de trabalho em curso e
predeterminando o teor dos contratos dessa natureza que vierem a se realiza
(SOARES FILHO, 2011, p. 95).

Em relacdo & adocédo da corrente mista, Alice Monteiro de Barros também assevera a
adequacao da referida teoria na explicacdo da natureza dos instrumentos coletivos, porque ela
se identifica com o contrato lato sensu, e traduz um ajuste entre entidades sindicais onde se
criam obrigacGes mutuas. Sobre o conteido, a convencdo assemelha-se a norma juridica pois
cria normas trabalhistas objetivas autbnomas, que vao constituir o conteudo dos contratos
individuais de trabalho, insuscetiveis de derrogacdo. (BARRQOS, 2017, p. 822)

Por fim, é evidente a influéncia de aspectos oriundos dos contratos civis na
concepcdo juridica dos acordos e convencgdes coletivas de trabalho. Porém, o entendimento de
que a natureza normativa dos instrumentos coletivos afasta a incidéncia do Direito Civil é
equivocado, diante da existéncia de correntes doutrinarias que concebem o0s contratos como

verdadeiros regulamentos, que criam normas juridicas. (SANTIAGO, 2018, p. 29).

2.3. A NECESSIDADE DE IMPOSICAO DE LIMITES AO PRINCIPIO DA AUTONOMIA
DA VONTADE COLETIVA NAS RELACOES DE TRABALHO.

No Direito Civil, o principio da autonomia da vontade, poder criador que consiste na
faculdade de contratar quando, como e com quem quiser, encontra os seus limites nas leis de
ordem publica e nos bons costumes. (NADER, 2018, p. 54).

Diante dessa informacdo, verifica-se que o contrato esta situado no ambito dos
direitos pessoais, sendo relevante compreender a grande importéancia da vontade sobre ele, ou
seja, 0 negocio juridico é verdadeiro instrumento da liberdade humana, e sua raiz € alicercada
na vontade. (TARTUCE, 2019, p. 94).

Por isso, a autonomia da vontade € um requisito essencial para a formalizacdo dos
contratos, no entanto, encontra limites para a efetiva aplicacdo, principalmente no que diz
respeito aos contratos coletivos de trabalho.

Partindo desta ideia, a vontade encontra-se vinculada ao principio da liberdade,
subdividida em liberdade contratual e liberdade de contratar. Em relacdo a liberdade de

contratar, € relacionada com a escolha da pessoa ou das pessoas com quem 0 negdcio serad
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celebrado. Na liberdade contratual, a autonomia da pessoa pode estar relacionada com o
contetdo do negdcio juridico, ponto em que residem limitacfes ainda maiores a liberdade da
pessoa humana. (TARTUCE, 2019, p. 94-95).

A mudanca de eixo do Direito Civil para perspectivas humanistas gerou a
substituicdo da autonomia da vontade pela autonomia privada, relacionada aos principios da
dignidade humana e da ordem econdmica e constituida pela liberdade do ser humano nas
escolhas existenciais e no desenvolvimento das relacdes patrimoniais (FARIAS;
ROSENVALD, 2017, p. 148).

A reconstrucdo cientifico-juridico do fendbmeno da autonomia da vontade, fez com
que se afirmasse a existéncia de um poder juridico negocial, limitado por
determinadas externalidades e perfeitamente passivel de revisdo de suas clausulas
em nome da justica contratual. Sugeriu-se entdo a terminologia autonomia privada
para a designacdo dessa faculdade negocial limitada por principios como a boa-fé
em sua acepcdo objetiva, a funcdo social, assim como regras de revisdo como a
resolucdo por onerosidade excessiva (POMPEU; POMPEU, 2011, p. 128).

Flavio Tartuce (2019) também se filia a parcela da doutrina que prope a substituicdo
do velho e superado principio da autonomia da vontade pelo principio da autonomia privada,
0 que leva ao caminho sem volta da adogdo do principio da funcdo social dos contratos.

Por isso, sdo desatualizadas normas recentes que utilizam o superado termo
autonomia da vontade, caso da Lei de Mediacdo (Lei 13.140/2015, art. 2. inc. V) e
da Reforma Trabalhista (Lei 13.467/2017). Quanto a Gltima, merece destaque de
critica o seu art. 8.°, § 3.% que traz a infeliz maxima segundo a qual o clausulado
prevalece sobre o legislado, in verbis: “no exame de convengdo coletiva ou acordo
coletivo de trabalho, a Justica do Trabalho analisara exclusivamente a conformidade.
dos elementos essenciais do negdcio juridico, respeitado o disposto no art. 104 da
Lei n° 10.406, de 10 de janeiro de 2002 (Cddigo Civil), e balizara sua atuagéo pelo
principio da interven¢do minima na autonomia da vontade coletiva (TARTUCE,
2019, p. 95)

Com base nas consideragfes doutrinarias, percebe-se que no Direito Coletivo do
Trabalho a autonomia privada decorre do principio da liberdade sindical e constitui o poder de
organizar, pelas proprias decisdes dos sujeitos, as relagcdes de trabalho, sobretudo por meio de
convengdes coletivas (SANTOS, 2016, p. 42).

Mesmo que se analise o fendmeno contratual com base em argumentos econdémicos,
é impossivel caracterizar o contrato como resultado do exercicio absoluto da autonomia ou
como documento completamente avesso a regulacdo estatal. Pelo contrario, fica evidente que

a compreensdo do contrato envolve a percep¢do da autonomia privada a luz das
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externalidades que moldam seu contetdo, entre elas a propria racionalidade econdmica.
(SANTIAGO, 2018, p.289).

E possivel falar em autonomia no plano coletivo laboral pela perspectiva de
igualdade de forcas entre empresas e sindicatos, cuja manifestacdo de vontade origina
verdadeiras normas aplicaveis a todas as relagdes de trabalho. (SANTIAGO, 2018, p. 191).
Nesse contexto, Enoque Ribeiro dos Santos conceitua a autonomia coletiva:

A autonomia coletiva é o poder que o Estado reconhece a determinados individuos e
grupos sociais, de autorregularem amplamente seus proprios interesses, ou seja, de
agir com independéncia no contexto do ordenamento juridico, produzindo normas
juridicas proprias. E a faculdade de produzirem o seu ordenamento juridico por sua
prépria iniciativa, sem pressdo ou coacdo prévia de qualquer entidade. (SANTOS,
2016, p. 81).

Dessa forma, a perspectiva contemporanea dos negocios juridicos ndo afasta o
principio da autonomia privada, mas apenas confere limites a liberdade contratual, que se
relacionam a boa-fé objetiva e a funcdo social, vez que 0 consenso entre as partes nao pode
ser a Unica determinante do regime contratual (FACHIN, 2015, p. 67).

Em relacdo a teoria formal dos contratos, esta teve como fundamento os principios
da autonomia privada e da vinculatividade do pactuado. Contudo, ao longo do tempo, a
autonomia privada passou a consubstanciar abusos, razdo pela qual se tornou objeto de
limitagdes (FACHIN, 2015, p. 105).

Por isso, entende-se que o direito positivo ndo é de responsabilidade exclusiva do
Estado. A negociacdo coletiva se assemelha a tratativa, proposta e fases preliminares dos
negocios juridicos, uma vez que dependem, para sua solucdo, da vontade dos negociantes.
(CASSAR, 2017, p. 1225).

Discorrer sobre autonomia privada coletiva significa partilhar da concepgéo de que o
direito ndo emerge apenas do Estado, admitindo-se a existéncia de outros centros de
producdo normativa, quer na esfera supra estatal (organizag¢@es internacionais, como
a OIT), quer na esfera infra estatal (grupos associativos, corpos intermediarios,
organizagfes comunitarias e movimentos sociais), dentre 0s quais se situam as
organizag6es de trabalhadores e de empregadores. (SANTOS, 2016, p.82).

Todas as conclusdes sobre as limitagdes a autonomia dos individuos também se
aplicam quando a andlise é voltada ao plano coletivo, sendo possivel concluir que a
autonomia privada coletiva ndo é absoluta. Pietro Perlingieri aponta a distin¢cdo entre

autonomia privada individual e coletiva:
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Relativamente ao tipo de interesse regulado, usa-se distinguir a autonomia
“individual” da autonomia “coletiva”. A primeira indica o poder de regular interesse
de pertinéncia exclusiva dos sujeitos agentes ou de seus representantes, sejam eles
pessoas fisicas ou entes. A autonomia coletiva designa, inversamente, o poder mais
especifico reconhecido ou atribuido aos entes ditos exponenciais de regular interesse
das categorias profissionais ou sociais que eles representam. (PERLINGIERI, 2008,
p. 422)

A autonomia privada coletiva, no campo do direito coletivo do trabalho, enquanto
poder dos sindicatos de auto regulacdo, de criacdo de regras de conduta, estd disposta
expressamente na Constituicdo da Republica Federativa do Brasil como direitos fundamentais
sociais. Assim, a maxima expressao da autonomia privada coletiva na atuacdo dos sindicatos é
externada pela celebracdo de contratos coletivos de trabalho para regular os interesses de seus
associados, dos quais possuem a representacdo (PERLINGIERI, 2008, p. 423).

Dessa forma, a negociagéo coletiva de trabalho, assim como os demais institutos do
Direito do Trabalho, encontra limitacGes formais e materiais. Tais limitacGes tém o objetivo
de harmonizar a negociacdo coletiva ao ordenamento juridico ja existente, bem como aos

ditames da Constituicdo da Republica de 1988.

O direito & negociacdo coletiva é constitucionalmente assegurado no inciso XXVI
do art.7° da Constituicdo da Republica de 1988. Ocorre que essa garantia ndo goza
de um carater absoluto, visto que ha limites legais e formais a serem seguidos. A
negociacdo coletiva em matérias atinentes a salde e seguranga do trabalhador,
inclusive aquelas que buscam relativizar e precarizar os direitos ja existentes,
constitui claro e ultrajante desrespeito ao principio da dignidade da pessoa humana e
ao principio da vedagao ao retrocesso social. (LEAQ, 2018, p. 237).

O primeiro limite constitucional a negociacéo coletiva € o proprio art. 7° (caput) da
Constituicdo Federal, que constitucionaliza praticamente todos os principais institutos do
direito do trabalho e impde, com regra, uma legislacao protetiva, nestes termos: “Art. 7° Sao
direitos dos trabalhadores urbanos e rurais, além de outros que visem a melhoria de sua
condig¢ao social”. (BRASIL, 1988).

Destarte, a norma insculpida no caput do art. 7° da Constituicdo da Republica de
1988 tem natureza progressiva, a qual seu texto claramente remete ao aperfeicoamento e
proveito da condicdo social dos trabalhadores. (LEAO, 2018, p. 243). Diz respeito a forma
pela qual os trabalhadores se organizam em sindicatos para negociar novas condi¢des de
trabalho, e fez destacar que a protecdo social coletiva seria capaz de equilibrar e evoluir nas
conquistas de melhoria da condicéo social.
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No Direito Civil, o contrato deve se orientar na autonomia da vontade das partes,
obedecendo as orientagdes previstas na lei, e assim também é a regra aplicada as convencdes
coletivas no Direito do Trabalho. Além disso, a determinacao das partes deve ser equivalente
para que ndo haja a sobreposi¢édo da vontade de uma delas sobre a da outra.

Logo, a negociagdo coletiva de trabalho s6 pode ter por objeto o ajuste de condi¢des
que incidam sobre os contratos de trabalho (cldusulas normativas), que disciplinem relacbes
entre os sindicatos convenentes (clausulas obrigacionais),ou que se refiram a prépria
convencdo ou acordo coletivo de trabalho (duragdo, prorrogacdo, modificacdo, multa por
descumprimento etc). Questbes estranhas ao contrato de trabalho e as partes envolvidas na
negociacdo ndo sdo pertinentes. (LOPES, 2000, p. 5).

A negociacéo coletiva deve, obrigatoriamente, conter o interesse real e determinado
das partes que ali consentiram, ndo podendo, de forma alguma, ser utilizada como
instrumento de subterflgio e interesses escusos, principalmente pela parte patronal. Sobre
esse tema, expde Mauricio Godinho Delgado:

E evidente que a responsabilidade social de se produzirem normas (e ndo meras
clausulas) conduz a necessidade de clareza quanto as condicdes subjetivas e
objetivas envolvidas na negociacdo. Ndo se trata aqui de singela pactuacdo de
negécio juridico entre individuos, onde a privacidade prepondera; trata-se de
negécio juridico coletivo, no exercicio da chamada autonomia privada coletiva,
dirigida a produzir universos normativos regentes de importantes comunidades
humanas. A transparéncia aqui reclamada é, sem duvida, maior do que a que cerca
negdcios juridicos estritamente individuais. Por isso aqui é mais largo o acesso a
informacdes adequadas a formulacdo de normas compativeis ao segmento social
envolvido. (DELGADO, 2018, p.1043).

Deve a negociacao coletiva de trabalho sempre ser pautada pelos valores da boa-fé,
lisura, probidade e retiddo, ressaltado ainda o seu carater “limitador”, visto que se pode
minimizar os efeitos do excesso do poder diretivo do empregador sobre seus subordinados,
seja por meio de convencao coletiva ou acordo coletivo de trabalho. (LEAO, 2018, p. 240).

Apesar do reconhecimento de que os acordos e convencdes coletivas permitem que
os trabalhadores contribuam para a formulagcdo das normas que regerdo a sua propria vida,
ndo cabe a possibilidade de flexibilizacdo dos direitos que buscam preservar a saude e

seguranca do trabalhador por via de ajuste coletivo:

A flexibilizagdo, que existe como instrumento juridico de tutela do emprego, esta
delimitada na prépria Constituicdo (art. 70, incisos VI, XIII e XIV), abrangendo o
salario (entende-se por salério todas as parcelas com tal natureza tais como o salério
fixo, comissdes, percentagens, gratificacdes, salario "in natura”, gratificacdo
natalina, adicionais de insalubridade e periculosidade etc.) e a jornada de trabalho,



55

para permitir a compensagdo e a majoragcdo, nos turnos ininterruptos de
revezamento. (LOPES, 2000, p. 9).

A Constituicdo de 1988, em seu artigo 7°, XXVI, prestigiou a autonomia coletiva da
vontade e a autocomposicdo dos conflitos trabalhistas, acompanhando a tendéncia mundial ao
crescente reconhecimento dos mecanismos de negociacao coletiva, retratada na Convencéo n.
98/1949 no artigo 4° e na Convencado n. 154/1981 da Organizacédo Internacional do Trabalho,
no sentido de que o objetivo da negociagdo é o de regular, os termos e condigdes de emprego.

A negociacdo coletiva de trabalho que passa a abranger normas de saude e seguranca
do trabalho, com carater revogatorio em detrimento de normas mais vantajosas ja existentes

ao trabalhador, sera considerada inconstitucional (LEAOQ, 2018, p. 244).

Outra limitacdo decorre da existéncia de garantias, direitos e principios
constitucionais inderrogaveis, tanto pelo legislador infraconstitucinal quanto pela
autonomia privada coletiva. Sdo varios os exemplos. A autonomia privada coletiva
ndo possui densidade suficiente, por exemplo, para legitimar a discriminacdo de uma
parcela de trabalhadores (art. 50, "caput” e inciso I e art. 70, incisos XXX, XXXI,
XXXl e XXXIV, da CF); para permitir a contratagdo de trabalhadores menores de
16 anos como empregados (art. 70, inciso XXXIII); para impor obrigacdes
pecunidrias aos trabalhadores ndo associados da entidade sindical, como forma de
interferir na liberdade de sindicalizag&o (art. 80, inciso V); para impor obrigacdes a
terceiros alheios aos limites da negociacdo e a representacdo das entidades
convenentes; para abolir as garantias de emprego da gestante e membros da CIPA
(art. 10, II, "a" e "b" do ADCT); para limitar o acesso de trabalhadores e
empregadores ao judiciario (art. 50, inciso XXXV); para atingir o piso
constitucional dos direitos sociais, salvo na hipdtese de flexibilizagdo (art. 70,
"caput" e inciso V1); para restringir o direito a vida, a sadde, a liberdade, inclusive a.
sindical, a seguranca, ao exercicio profissional e a outras garantias e direitos
fundamentais. Estdo nesta mesma situacdo as normas de protecdo a salde e
seguranca do trabalhador (meio ambiente do trabalho), pois tutelam em ultima
andlise a vida e a salde do cidadao-trabalhador, logo, sdo inalienaveis e ndo podem
ser objeto de flexibilizagdo. (LOPES, 2000, p. 5).

A Constituicdo impde outros limites a negociacao coletiva, tais como o principio da
relacdo de trabalho protegida por um piso de direitos previstos em lei, que reduz o campo
negocial; o objeto da negociacdo coletiva, voltado para as relacGes de trabalho e os préprios
convenentes; as normas de ordem publica e os direitos e garantias fundamentais etc. (LOPES,
2000, p. 8).

Sendo assim, a obrigacdo de negociar deve ser entendida como um mecanismo de
promogdo da negociacdo coletiva que terd como consequéncia légica a formalizagdo da
convencao coletiva de trabalho (LIMA FILHO, 2008, p. 72). Portanto, pautado no principio

da boa-fé, o dever de negociar atua na relativizacdo e enfraquecimento da autonomia da
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vontade, principalmente do empregador, que ndo podera se recusar a negociar, sob pena de
ajuizamento de dissidio coletivo ou mesmo greve. (NASCIMENTO, 2000, p. 279).

A negociacdo coletiva é um direito que possibilita tanto ao empregado quanto ao
empregador o debate sobre questbes relacionadas ao contrato de trabalho. No entanto, é
notério que com a prevaléncia do negociado sobre o legislado, o empregado estara
explicitamente em uma posic¢éo de vulnerabilidade, pois apesar de ter os direitos garantidos
por lei, o que for estabelecido em acordo tera validade.

A fixacdo de limites para a negociacdo coletiva representa, no atual cenario da
economia Brasileira, questdo de grande relevancia, ante o aumento do nimero do desemprego
e das criticas do setor empresarial de que os direitos trabalhistas constituem entraves para o
desenvolvimento da atividade produtiva, e que o Poder Judiciario Trabalhista vem tolhendo a
autonomia da vontade das partes manifestada nos acordos e convengdes coletivas de trabalho.
(GAIA, 2018, p. 13).

2.4. POSICAO HIERARQUICA DOS ACORDOS E CONVENCOES COLETIVAS E O
PRINCIP10 DO NAO RETROCESSO SOCIAL.

A questdo referente a hierarquia das fontes fundamenta-se na constatacdo de que,
diante da pluralidade de fontes formais, é possivel que mais de uma delas disponha de
maneira conflitante sobre a mesma hipotese. Assim, € essencial a disposicdo ordenada das
fontes formais segundo uma preferéncia. (ROMAR, 2018, p. 89).

As fontes formais do direito do trabalho subdividem-se em: heterbnomas e

autbnomas.

As fontes heterbnomas sdo as provenientes de terceiro estranho a relagdo de
emprego, geralmente o Estado, ou do empregador, unilateralmente. (...) As fontes
autdbnomas sdo as oriundas diretamente dos proprios interlocutores sociais, isto &,
sem a interferéncia de um terceiro ou do Estado, como os acordos coletivos e as
convencOes coletivas de trabalho, o contrato individual de trabalho, o regulamento
de empresa instituido com a participacéo efetiva dos trabalhadores ou do sindicato
da categoria profissional respectiva. (LEITE, 2019, p. 112-116).

A discussdo acerca da natureza juridica da convengdo coletiva de trabalho remete a
decisdo sobre a posi¢cdo hierarquica da convencdo coletiva de trabalho, sempre ocupando
posicao inferior em relacdo as normas estatais infraconstitucionais na piramide das fontes do

direito do trabalho.
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No direito, h4 uma teoria geral a respeito de hierarquia normativa, e uma teoria
especial justrabalhista. De acordo com a teoria geral, a hierarquia fixa-se pela extensdo de
eficacia e intensidade normativa do diploma, concentradas essas qualidades na Constituicao e,
em grau menor, nos diplomas normativos de carater inferior. Estes dois critérios informam os
principios da constitucionalidade e da legalidade, que orientam a ordem juridica no &mbito do
Direito Comum. (DELGADO, 2019, p. 1667).

Ainda segundo o autor, a Constituicdo estara disposta no apice da piramide, e em
seguida, as demais normas classificadas em posi¢oes que representam a eficacia e intensidade

normativa:

Com inspiracdo nesse critério hierdrquico rigido e inflexivel do Direito Comum,
nada, na ordem juridica, agride a Constituicdo e, abaixo dessa, nada agride a lei. A
pirdamide de hierarquia normativa apresenta-se com a seguinte disposicdo:
Constituicéo, no vértice, acompanhada de emendas & Constituigdo. Em seguida, leis
complementares, leis ordinarias, leis delegadas, medidas provisoérias. Em seguida,
decretos (regulamento normativo) e, sucessivamente, diplomas dotados de menor
extensdo de eficacia, e mais ténues intensidade normativa. (DELGADO, 2019, p.
1667).

Acerca da teoria especial justrabalhista, ndo cabe falar em hierarquia de diplomas
normativos, mas sim em hierarquia de regras juridicas (heterbnomas e autbnomas). O critério
informador da piramide hierarquica justrabalhista é distinto do rigido e inflexivel imperante
no Direito Comum, o que acarreta em um distanciamento do Direito do Trabalho no tocante
ao critério de hierarquia normativa. (DELGADO, 2019, p. 1668).

No entanto, o critério rigido prevalecente no Direito Comum torna-se incompativel
com a hierarquia justrabalhista, sendo esta dindmica e variavel. Aplica-se aos casos concretos
0 principio da norma mais favoravel ao trabalhador, como orientador de sua configuracédo e
ordenamento, ndo sendo a Constituicdo Federal ou a Lei Federal necessariamente o vértice da

pirdmide normativa:

O critério normativo hierarquico vigorante no Direito do Trabalho opera da seguinte
maneira: a piramide normativa constrdi-se de modo plastico e variavel, elegendo a
seu vértice dominante a norma que mais se aproxime do carater teleoldgico do ramo
justrabalhista. A medida que a matriz teleoldgica do Direito do Trabalho aponta na
direcdo de conferir solugdo as relagbes empregaticias segundo um sentido social de
restaurar, hipoteticamente, no plano juridico, um equilibrio ndo verificavel no plano
da relagdo econdmico-social de emprego — objetivando, assim, a melhoria das
condicBes socioprofissionais do trabalhador —, prevalecera, tendencialmente, na
pirdmide hierarquica, aquela norma que melhor expresse e responda a esse objetivo
teleoldgico central justrabalhista. Em tal quadro, a hierarquia de normas juridicas
ndo seré estatica e imutavel, mas dindmica e variavel, segundo o principio orientador
de sua configuracéo e ordenamento. (DELGADO, 2019, p. 1668).



58

Porém, o critério justrabalhista especial ndo prevalecera ante normas heterbnomas
estatais proibitivas, sendo as normas proibitivas oriundas do Estado um limitador & aplicacéo
desse critério hierarquico especial ao Direito do Trabalho.

O Direito do Trabalho, diferentemente dos demais direitos sociais, possui a
caracteristica de que para a sua efetivacdo pode ser dada tanto por parte do Poder Publico, a
partir da edicdo de normas asseguradoras de direitos, quanto por parte dos proprios
particulares, por meio de celebracdo de convengdes e acordos coletivos de trabalho (GAIA,
2018, p.7).

Desta forma, é possivel observar que o Direito do Trabalho possui caracteristicas
peculiares, uma vez que a regulamentacao podera ser proveniente da esfera publica e também
da esfera privada, através da negociacdo coletiva o0 os instrumentos legais que a compdem.

Em relacdo a hierarquia dos instrumentos que compdem a negociacdo coletiva, a
convencao coletiva de trabalho tem maior abrangéncia do que o acordo coletivo de trabalho. E
possivel uma CCT abranger certa categoria de todo um Estado, jA& o acordo coletivo €
celebrado naguela mesma base territorial, com uma Unica empresa da mesma categoria
econémica. (DELGADO, 2019, p. 1673).

Contudo, mediante a inobservancia ao principio constitucionalizado da norma mais
favorével (art. 78, caput, CF), a Lei n. 13.467/17 (vigéncia a partir de 11.11.2017), no art. 620
determina que: “as condi¢Oes estabelecidas em acordo coletivo de trabalho sempre
prevalecerdo sobre as estipuladas em convengdo coletiva de trabalho” (BRASIL, 2017).

Logo, o que é perceptivel perante a prevaléncia das condicGes estabelecidas nos
acordos coletivos sobre as estabelecidas nas convencdes coletivas de trabalho, mesmo que
seja menos benéfica ao trabalhador, é a possibilidade de lesar os direitos do trabalhador,
causando prejuizos aos direitos sociais garantidos constitucionalmente.

Outra alteragdo, que vai de encontro ao principio da norma mais favoravel, e diminui
o valor das negociagdes coletivas, é a prevaléncia absoluta das condicfes
estabelecidas nos acordos coletivos sobre as estabelecidas nas convengdes coletivas
de trabalho. Indcua sera a pretensdo de invocacdo do referido principio, quando se
constatar que uma convencao coletiva sera preterida por um acordo coletivo, mesmo
que este proporcione menos beneficios para os trabalhadores, o que resultard em
grande prejuizo. Como mencionado pelo Ministério Publico, em Nota Técnica n°
5/2017, a reducdo de direitos, por meio de negociacdo coletiva, além de violar o
disposto nas Convengdes ns. 98 e 154 da OIT12, “enfraquece e coloca em descrédito

diante da sociedade esse importante instrumento de pacificacdo dos conflitos
coletivos de trabalho” (LEITE, 2018, p. 224).

O principio da vedacdo ao retrocesso social no Direito do Trabalho é positivado no

caput do artigo 7° da Constituicéo, sob a denominacao de principio protetivo ou principio da
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protecdo. O principio da protecdo refere-se a possibilidade de reconhecimento de outros
direitos aos trabalhadores, além dos minimos estabelecidos ao longo dos incisos do artigo 7°,

como meios de garantir a melhoria de suas condigdes sociais. (GAIA, 2018, p. 7).

Naturalmente que, no contexto de aparente contraposicdo entre regras internacionais
ratificadas e regras heterbnomas estatais internas, incidem duas diretrizes
orientadoras fundamentais, iluminando o labor interpretativo e também
hierarquizante a ser necessariamente feito pelo profissional da area juridica: o
principio da vedacdo do retrocesso e o principio da norma mais favoravel. A
primeira diretriz informa que regras internacionais de direitos humanos — inclusive
trabalhistas — hdo de traduzir somente confirmacBes ou avancos civilizatérios no
plano interno a que se dirigem, ndo podendo prevalecer caso signifiquem diminuicéo
de padréo protetivo em contraponto com as regras internas ja existentes. A segunda
diretriz, muito préxima a anterior, informa que, no cotejo entre regras internacionais
e regras internas sobre a mesma matéria, firma-se a hierarquia normativa pelo
critério da norma mais favoravel a pessoa humana tutelada (no caso do Direito do
Trabalho, pela pessoa do trabalhador).(DELGADO, 2019, p. 68).

Assim, embora subsista a regra geral de que, no Direito do Trabalho, deve ser
aplicada a norma que oferecer maiores vantagens ou beneficios ao trabalhador, com a
Reforma Trabalhista ndo é mais possivel afirmar taxativamente que a hierarquia de normas €
flexivel, e que sempre serd aplicada a norma mais favoravel. (ROMAR, 2018, p. 110).

Segundo Canotilho (1998, p. 326), a ideia da proibicdo de retrocesso social também
tem sido designada como proibicdo de contrarrevolucdo social ou da evolucdo reacionaria.
Com isto quer dizer-se que os direitos sociais econdmicos (ex.: direitos dos trabalhadores,
direito a assisténcia, direito a educacdo), uma vez obtido um determinado grau de realizacéo,

passam a constituir, simultaneamente, uma garantia institucional e um direito subjetivo:

O principio da proibicdo do retrocesso social pode formular-se assim: o ndcleo
essencial dos direitos ja realizados e efetivados através de medidas legislativas (lei
da seguranca social, lei do subsidio de desemprego, lei do servigo de salde) deve
considerar-se constitucionalmente garantido, sendo inconstitucionais quaisquer
medidas estaduais que, sem a criagdo de outros esquemas alternativos ou
compensatorios, se traduzam na pratica numa “anulagdo”, “revoga¢do” ou
“aniquilacao” pura e simples desse nicleo essencial. A liberdade de conformagdo do
legislador e inerente auto-reversibilidade tém como limite o nlcleo essencial j&
realizado. (CANOTILHO, 1998, p. 320).

A Reforma Trabalhista ingressou no mundo juridico como a Lei n® 13.467/2017. Um
de seus pontos fortes é a prevaléncia do negociado sobre o legislado, envolvendo questdes que
permanecem em debate desde a promulgacéo da lei.

A partir das mudancas na legislacdo trabalhista, € possivel observar que alteragdes

onde os acordos coletivos prevalecem sobre a convencdo coletiva, podem abalar os direitos
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conquistados pelos trabalhadores e a eficicia da negociacdo coletiva. Por este motivo, a
observagdo ao principio do ndo retrocesso social é fator de grande relevo para que ndo
acarretem violagdes aos direitos dos trabalhadores.

A proibicdo do retrocesso social surgiu com a protecdo dos direitos sociais a nivel
constitucional, ligado a um momento importante na evolucdo histérica da humanidade,

firmada no sentido de igualdade e liberdade, que estruturou o Estado Democratico de Direito.

O direito do trabalho constitui direito fundamental social e, como tal, sujeito ao
principio que veda o retrocesso social. O primeiro limite para a negociagao coletiva
de trabalho, portanto, deve ser aquele que estabelece que os direitos sociais ndo
devem sofrer, como regra geral, qualquer espécie de retrocesso, apagando avangos
histéricos, sob pena de aumento da desigualdade social. (GAIA, 2018, p. 13).

A fim de dar efetividade ao texto da Constituicdo, ao legislador ficaria vedada a
possibilidade de suprimir direitos fundamentais reconhecidos ao cidad&o, que tiveram por
objetivo resguardar a dignidade da pessoa humana. (LEITE, 2018, p. 226).

Destarte, a relacdo entre os direitos individuais e coletivos com o principio da
dignidade da pessoa humana estdo elencados na Carta Magna, e assim como os direitos

sociais, visam a igualdade social e melhoria de vida dos hipossuficientes:

Os direitos individuais e coletivos agasalhados no texto constitucional correspondem
aos direitos diretamente ligados ao conceito de pessoa humana e de sua prépria
personalidade, como, por exemplo: vida, dignidade, honra e liberdade. Contudo, 0s
direitos sociais caracterizam-se como verdadeiras liberdades positivas, de
observancia obrigatéria em um Estado social de Direito, tendo por finalidade a
melhoria das condi¢Bes de vida aos hipossuficientes, visando a concretizagdo da
igualdade social, que configura um dos fundamentos de nosso Estado Democratico,
conforme preleciona o art. 1°, IV. (MORAES, 2002, p. 43).

Os direitos do homem sdo aqueles que estdo consagrados nos textos internacionais e
legais, ndo impedindo que novos direitos sejam consagrados no futuro. Uma vez conquistados
e adquiridos, os direitos ndo podem ser retirados, uma vez gque S40 necessarios para que 0
homem realize plenamente a sua personalidade em dado momento histérico. (MELLO, 1997,
p. 5).

De certa forma, os direitos conquistados e adquiridos através de muitos movimentos
sociais e resisténcia, estdo sendo ignorados ou camuflados com outras regras que escondem a
realidade da principal alteracdo da reforma trabalhista: a flexibilizagdo, que serd abordada a

sequir.
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Além disso, a concepgdo do que é mais favoravel também foi relativizada, tendo o
legislador restringido a interpretacdo da norma autbnoma (convencdo e acordo coletivo de
trabalho) pela Justica do Trabalho (art. 8°, § 3° CLT), prevendo ainda a prevaléncia do
negociado sobre o legislado em muitas matérias, sem que se indague qual a norma mais
favoravel (art. 611-A, CLT). (ROMAR, 2018, p. 111).

Portanto, a prevaléncia do negociado sobre o legislado, principalmente firmado na
liberdade de acordos realizados diretamente entre empregado e empregador, sem a
participacdo do Sindicato, pode violar o principio do ndo retrocesso social, na medida em que
0 empregado, parte hipossuficiente na relagdo de emprego, vai ficar sem um minimo de
protecdo do Sindicato de Classe e do Estado, a semelhanca do Estado Liberal. (LEITE, 2018,
p. 230).
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3. AS MUDANCAS INTRODUZIDAS PELA REFORMA TRABALHISTA/2017 NOS
ACORDOS E CONVENCOES COLETIVAS.

E de grande relevo mencionar as principais alteracdes da Reforma Trabalhista
ocorrida em 2017, que trouxeram inovagfes no ordenamento juridico causando grande
impacto nas relacdes de trabalho e de emprego.

Neste sentido, 0 objetivo € apresentar neste capitulo os impactos da Reforma
Trabalhista/2017 destacando o principio do negociado sobre o legislado (artigo 611-A da
CLT). Adiante, aborda-se brevemente a amplitude dada ao principio da autonomia da vontade
entre as partes, e os reflexos perante a sociedade no tocante a violagdo deste principio.

Por fim, a Reforma Trabalhista traz a possibilidade de violacédo as regras de protecao
a seguranca e saude no trabalho em alguns dispositivos, que serdo apresentados com a

abordagem dos principais aspectos e consequéncias ao empregado e empregador.

3.1. 0S IMPACTOS DA REFORMA TRABALHISTA/2017 E O PRINCIPIO DO
NEGOCIADO SOBRE O LEGISLADO (ARTIGO 611-A DA CLT).

A promulgacdo da nova legislacdo trabalhista gerou muitas discussdes e polémicas
até sua aprovacao pelo Congresso Nacional. No plano da flexibilizacdo trabalhista, cite-se, a
titulo meramente ilustrativo, em especial, a clara exacerbacdo dos poderes da negociacdo
coletiva trabalhista implementada pelo novo art. 611-A da CLT, preceito a ser lido em
conjunto com o novo art. 611-B da mesma Consolidacdo das Leis do Trabalho. (DELGADO,
2019, p. 77).

No contexto das reformas politicas e econdmicas, encontra-se a Reforma Trabalhista,
em vigéncia no pais desde novembro de 2017. Desde essa época, alguns artigos sofreram
alteracdes e outros foram inseridos. Um dos pontos centrais da reforma é a introducdo do
Artigo 611-A na CLT, que trata justamente de que acordos coletivos tém prevaléncia sobre a
lei, ou seja, o negociado nas Convengdes e nos Acordos Coletivos de Trabalho tem valor
maior que a propria Lei, e que a justica trabalhista deve aceitar o que for deliberado,
limitando-se a fazer cumprir as clausulas previstas, sem margem para interpretacoes.
(ROMAR, 2018, p. 951).

Segundo Oliveira, Lamy (2018, p. 9) a reforma parece contraditdria porque amplia 0s

poderes de negociacdo, mas sucateia a bancada de discussdo, reivindicagdo e conquistas
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perpetradas pelas entidades e centrais sindicais. Os problemas gerais da reforma trabalhista,
que causam até o enfraquecimento e a desorganizacdo dos trabalhadores na base sindical,

dificultam ou obstam, até mesmo, as negociagoes:

A ampliacdo da jornada por tempo parcial, o estabelecimento do trabalho
intermitente, a vedacao da caracterizacdo do trabalhador autbnomo como empregado
mesmo em caso de exclusividade e continuidade, a possibilidade de terceirizacéo
irrestrita, a equiparacdo do trabalhador hipersuficiente (que ganha acima de duas
vezes o teto do INSS) com o contrato coletivo, e a permissdo de demisséo coletiva
sem acordos com sindicatos. Dessa forma, sindicatos podem encontrar dificuldades
para organizar sua base, que podem estar sujeitos a relacfes de trabalho muito
diferentes (parcial, intermitentes terceirizados, hipersuficientes etc) (CARVALHO,
2017, p.89).

A prevaléncia do negociado sobre o legislado existia antes no ordenamento juridico,
contudo, era vislumbrado depois de estabelecidos patamares superior ao direito minimo
estabelecido em Lei, tornando-se tal condicdo favoravel ao trabalhador. Com o advento da
reforma e a instituicdo do artigo 611-A na CLT, ocorreu 0 oposto, ja que passou a se permitir
a reducdo de direitos e beneficios assegurados ao empregado nas Leis vigentes, deixando as
convencgdes e os acordos coletivos de serem suplementares para assumir um papel regulador

de interesses e objetivos econdmicos:

A questdo do negociado sobre o legislado foi um dos pontos polémicos da
denominada modernizacdo das relagBes trabalhistas, pois se por um lado a
flexibilizagdo contratual serviria como uma forma de modernizar as relagdes de
trabalho e permitir aumento na oferta de empregabilidade por outro lado significaria
um retrocesso em termos de direitos trabalhistas, pois hd que se considerar que o
trabalhador, por ser a parte mais fragil da relacdo, deveria ser considerado
hipossuficiente. De forma contraria, partiu-se de uma realidade inexistente, ou seja,
que empregador e empregado estariam economicamente em condi¢des de igualdade.
Ou, que pela negociagéo coletiva, composta principalmente com a participacio do
sindicato representante da categoria profissional, deixaria de haver qualquer
desigualdade entre categoria profissional e econémica. (FERRER, OLIVEIRA,
2019, p. 131).

O art. 611-A da CLT (BRASIL, 2017) prevé que a Convencéo Coletiva e o Acordo
Coletivo de Trabalho, observado os incisos Il e VI do caput do art. 8° da Constituigéo
Federal tém prevaléncia sobre a lei quando, entre outros, dispuserem sobre as matérias ali
arroladas. (BRASIL, 1988).

O caput do artigo 611-A estabelece: “A Convencdo Coletiva do Trabalho e o Acordo
Coletivo de Trabalho tém prevaléncia sobre a lei quando, entre outros, dispuserem sobre:”

(BRASIL, 2017). Neste dispositivo, encontra-se uma lista de direitos que poderdo ser
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negociados independentemente do disposto na lei, como os referentes a jornada de trabalho,
intervalo, banco de hora, adeséo no programa de seguro desemprego, entre outros. Portanto,
ja se verifica que ndo serd mais aplicada a norma mais benéfica e, sim, aquela que for
acordada. (SORGI, CENCI, 2017, p. 46).

Art. 611-A. A convengdo coletiva e o acordo coletivo de trabalho tém prevaléncia
sobre a lei quando, entre outros, dispuserem sobre: | — pacto quanto a jornada de
trabalho, observado os limites constitucionais; Il — banco de horas anual; Il —
intervalo intrajornada, respeitado o limite minimo de trinta minutos para jornadas
superiores a seis horas; IV — adesdo ao Programa Seguro-Emprego (PSE), de que
trata a Lei no 13.189, de 19 de novembro de 2015; V — plano de cargos, salarios e
fungdes compativeis com a condicdo pessoal do empregado, bem como identificacéo
dos cargos que se enquadram como fungBes de confianga; VI — regulamento
empresarial; VII — representante dos trabalhadores no local de trabalho; VIII —
teletrabalho, regime de sobreaviso, e trabalho intermitente; 1X — remuneragéo por
produtividade, incluidas as gorjetas percebidas pelo empregado, e remuneracdo por
desempenho individual; X — modalidade de registro de jornada de XI — troca do dia
de feriado; XII — enquadramento do grau de insalubridade; XIII - prorrogacéo de
jornada em ambientes insalubres, sem licenca prévia das autoridades competentes do
Ministério do Trabalho; XIV - prémios de incentivo em bens ou servigos,
eventualmente concedidos em programas de incentivo; XV — participa¢éo nos lucros
ou resultados da empresa (BRASIL, 2017).

Ainda no caput do artigo 611-A, nota-se a expressdo “entre outras” que faz com que
a lista de possibilidade do negociado sobre o legislado seja extremamente abrangente, ou seja,
sem qualquer seguranca juridica quanto aos direitos disponiveis em negociacdo. (SORGI,
CENCI, 2017, p. 47).

Dessa forma, a possibilidade de alteracdo da norma para algo pior do que esta é um
grande risco ao trabalhador, pois o entendimento é que ndo sera aplicada a norma mais
benéfica, sera aplicada a norma que for estipulada em acordo.

Segundo Mauricio Godinho Delgado, entende-se por flexibilizacdo trabalhista a
possibilidade juridica, estipulada por norma estatal ou por norma coletiva negociada, de
atenuacdo da forca imperativa das normas componentes do Direito do Trabalho, de modo a
mitigar a amplitude de seus comandos e/ou 0s parametros proprios para a sua incidéncia.
(DELGADO, 2019, p. 72).

Percebe-se que a maioria dos itens do artigo 611-A busca flexibilizar os dispositivos
sobre a jornada de trabalho (itens I, II, Il, X e XI) e sobre a remuneracao (itens V, I1X, XIV e
XV). O primeiro paragrafo do Artigo 611-A estabelece: “§ 1° No exame da convencdo
coletiva ou do acordo coletivo de trabalho, a Justica do Trabalho observara o disposto no § 3°
0 art. 8° desta Consolida¢ao”. Sendo assim, ndo cabe & justica trabalhista dispor sobre o

conteddo dos acordos, devendo ela apenas analisar sua conformidade aos elementos
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juridicamente formais. (BRASIL, 2017).

Todavia, 0 § 20, da CLT aduz: “A inexisténcia de expressa indicacdo de
contrapartidas reciprocas em convencao coletiva ou acordo coletivo de trabalho ndo ensejara
sua nulidade por nao caracterizar um vicio do negécio juridico.”. Dessa forma, o legislador
procura estabelecer que a auséncia de contrapartidas pela retirada de direitos legais ndo deve
ensejar a nulidade dos acordos por vicio do negécio juridico, evitando pratica comum na
justica trabalhista atual que tende a anular convencgdes e acordos que apenas contenham
clausulas restritivas aos direitos dos trabalhadores. (CARVALHO, 2017, p. 83).

No entanto, a paridade de condi¢des ao que se refere no estabelecimento de acordos
no direito do trabalho € algo ficticio, pois 0 empregado é a parte mais vulneravel, e é fato que
ird se submeter aos desejos do empregador para ndo perder o emprego, perante a crise

econdmica que a sociedade esta inserida:

A questdo do negociado sobre o legislado foi um dos pontos polémicos da
denominada modernizacdo das relagdes trabalhistas, pois se por um lado a
flexibilizagdo contratual serviria como uma forma de modernizar as relagGes de
trabalho e permitir aumento na oferta de empregabilidade por outro lado significou
um retrocesso em termos de direitos trabalhistas, pois hd que se considerar que 0
trabalhador, por ser a parte mais fragil da relacdo, deveria ser considerado
hipossuficiente. De fato, talvez esse seja o ponto principal da reforma, ou seja, criar
um ambiente ficticio em que empregado e empregador ndo teriam qualquer
desigualdade econémica. (FERRER, OLIVEIRA, 2019, p. 142).

Portanto, o Artigo 611-A ja permite que sejam negociados acordos que flexibilizem a
jornada de trabalho, 0 uso do banco de horas (nota-se que ndo ha dispositivo na proposta que
limite a negociacdo do prazo para a compensa¢do das horas extras, que atualmente é de um
ano), permite reduzir o intervalo em jornadas de mais de seis horas de uma para meia hora e
ampliar a jornada em ambientes insalubres. Entretanto, ha outros pontos da reforma que
elevam a flexibilizacdo da jornada de trabalho e que independem da necessidade de acordos
coletivos. (CARVALHO, 2017, p. 84).

Viu-se que o Artigo 611-A permite que sejam amplamente negociados planos de
cargos e salarios, enquadramento de fungdes comissionadas, remuneragdo por
produtividade e desempenho, prémios de incentivo e participacdes nos lucros ou
resultados (PLRs). H&, entretanto, da mesma forma que no caso da jornada de
trabalho, outros dispositivos na reforma trabalhista que buscam flexibilizar a
remuneracao para além da preponderancia do negociado sobre o legislado. (...) Dado
que o Artigo 611-A cria uma ampla possibilidade de que cada vez mais salarios
constituam-se de prémios, PLRs e remuneragdo por produtividade, podera haver
consideraveis perdas nas contribuicdes previdenciarias. Deve-se notar que apesar de
haver grandes queixas sobre os encargos trabalhistas, esta é a Unica forma em que
esses encargos sdo afetados na proposta de reforma, reduzindo-se a sua base de
incidéncia. (CARVALHO, 2017, p. 85-86)
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A atual Constituicdo Federal ainda prevé que certos direitos fundamentais do
trabalhador, como a reducdo de salarios, a compensacdo ou reducdo da jornada de trabalho e
sua duracdo, quando o trabalho for realizado em turnos ininterruptos de revezamento, poderao
ser negociados, conforme se depreende do art. 7°, VI Xll1l e XIV (SANTOS, 2018, p. 131).

A garantia constitucional de inalterabilidade de direitos sociais tornou possivel a
melhoria das condi¢cdes de trabalho e determinou aos trabalhadores uma seguranca juridica
em relacdo ao estabelecimento de acordos e contratos de trabalho. Porém, a flexibilizacdo de
direitos imputada pela Reforma Trabalhista é reconhecida como uma possibilidade de abalar

estas garantias.

Nesse sentido, houve o reconhecimento dos acordos e convencles coletivas de
trabalho (art. 7°, XXVI), que tornaram constitucionais hipdteses especificas de
flexibilizagdo dos direitos trabalhistas ao reconhecer a irredutibilidade do salario,
salvo o disposto em convencdo ou acordo coletivo de trabalho (art. 7° VI); a duracdo
do trabalho normal ndo superior a oito horas diarias e quarenta e quatro semanais,
facultada a compensacdo de horérios e a reducdo da jornada mediante acordo ou
convencéo coletiva de trabalho (art. 7°, XI11) e a jornada de seis horas para os turnos
ininterruptos de revezamento, salvo negociagéo coletiva (art. 7°, X1V). (PEREIRA,
REGIS, 2017, p. 32).

Mesmo com toda evolucdo do mercado de trabalho, esse debate sempre teve carater
socioeconémico e politico, em que a opressdo do empregador ensejou a luta dos
trabalhadores, os quais se uniram como uma classe de interesses comuns, dando origem a
figura do Sindicato, dos acordos coletivos, do Direito do Trabalho e do Direito Coletivo de
Trabalho, significando um grande avanco na historia do trabalho. (LEITE, 2018, p. 229).

A modernizacdo das relacdes de trabalho ocorreu sem o devido interesse na
manutencdo dos direitos a protecdo da condi¢cdo humana do trabalhador. Talvez, a velocidade
em que as transformacgdes ocorrem juntamente com a exacerbada busca pelo acimulo de

capital tenha contribuido de forma expressiva com a desvalorizacdo do trabalho humano:

No embate entre capital e trabalho, as transformagdes no mundo laboral atraem a
regulamentacdo do direito nos mesmos moldes. A modernizacdo dessas relagBes
requer, em uma abordagem econdmica, a modernizagdo da legislacdo trabalhista.
Contudo, qualquer pensamento de alteracdo da legislacdo do trabalho, nessa
perspectiva de mudangas, exige a manutencdo da raiz axioldgica do Direito do
Trabalho, de protecdo a condicdo humana do trabalhador. (OLIVEIRA,
FIGUEIREDO, 2017, p. 105).

Além de outras possibilidades de flexibiliza¢do trazidas na legislagdo trabalhista, a

Constituicdo Federal é o principal parametro para a andlise da possibilidade juridica de
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reducdo dos direitos minimos dos trabalhadores, motivo pelo qual a negociacgao coletiva deve
ser editada sob a observancia de seus preceitos. (PEREIRA, REGIS, 2017, p. 33).

As normas oriundas da legislacdo federal tém como objetivo a satisfacdo e a garantia
dos direitos dos trabalhadores, corroborando para a efetivacdo de seu valor social,
apresentando - a como um instrumento de concretizacdo da dignidade da pessoa humana.

Desse modo, o panorama geral das modificagdes na consolidagéo das leis trabalhistas
salienta alteragcdes que constituem entraves aos direitos e garantias do trabalhador, enquanto
ser humano dotado de dignidade, ao invés de operar a tdo sonhada modernizacao das relaces
de trabalho. (ABDALA, LOOS, 2019, p. 35).

A partir do momento em que a flexibilizacdo da legislagdo trabalhista contraria
principios constitucionais deixa de ser legitima e constitucional. Por ser o trabalho o
instrumento de garantia de sobrevivéncia do trabalhador, responsavel pela
manuten¢do de condi¢des dignas de salde, educacdo, moradia, deve ser protegido,
por ser considerado principalmente como o fundamento da Republica Federativa,

com vistas a preservar e assegurar a dignidade da pessoa humana. (FERRER,
OLIVEIRA, 2019, p. 131).

Porém, com a normatizacdo da negociacdo direta entre empregado e empregador,
fica uma indagacédo acerca do alcance que tera essa validade do negociado sobre o legislado,
sem deixar a margem a protecdo de direitos fundamentais, conquistados ao longo da histéria
do trabalhador.

Segundo Augusto Queiroz (2017, p. 11), em relacdo aos impactos causados pela
Reforma Trabalhista, as alteracfes sdo numerosas. Com o0 objetivo de tragcar um panorama
geral sobre estas alteracdes aplicadas a seara trabalhista, explica o autor:

(...) flexibilizacdo de direitos trabalhistas previstos legalmente, resguardados apenas
0s que estdo escritos na Constituicdo Federal; ampliacdo das possibilidades de
terceirizacdo e pejotizacdo (contratacdo do trabalhador como pessoa juridica e sem
vinculo empregaticio); criacdo de novas formas de contratagdo, especialmente o
autdbnomo exclusivo e o intermitente; restricbes de acesso a Justica do trabalho;
retirada de poderes, atribuicbes e prerrogativas das entidades sindicais;
universalizacdo da negociacdo coletiva sem o limite ou a protecdo da lei (...)
autorizacdo de negociacdo direta entre patres e empregados para redugdo ou
supressdo de direitos (QUEIROZ, 2017, p. 11-12).

Como se destaca em consonancia aos argumentos de modernizacdo das relagdes
trabalhistas a reforma acaba por prestigiar dois perigosos pontos que podem acarretar sérios
danos & estrutura judicidria e a parte mais fraca do contrato trabalhista: a flexibilizacdo de
direitos e a imputacdo da responsabiliza¢do das partes pela resolucdo do conflito. (ABDALA,
LOOS, 2019, p. 34).
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Todavia, essa dita “flexibilizacdo” constitui, de fato, corte de direitos, pois: 1) a
legislagdo trabalhista ¢é flexivel “para cima”, historicamente garante direitos
minimos, mas ndo impede negociar condi¢cdes melhores; ou seja, aumentar a
“flexibilizacao” s6 pode significar reduzir direitos existentes; 2) direitos que eram
flexiveis, devidos apenas em situacBes especificas, sdo eliminados nas reformas. A
ideia, em suma, é que cortar custos (direitos) do trabalho estimula ou determina a
ampliacdo da contratacdo de trabalhadores pelos empresarios (FILGUEIRAS,
LIMA, SOUZA, 2019, p. 234).

As reformas trabalhistas tém atingido fortemente o Direito do Trabalho tanto as
normas, quanto as instituicGes que as efetivam, incluindo sindicatos. Contudo, nas Gltimas
décadas, foram raras as mudancas que ampliam a protecdo ao trabalho, e o objetivo
predominante das reformas tem sido acentuar a mercadorizagdo da forca de trabalho.
(FILGUEIRAS; LIMA; SOUZA, 2019, p. 235).

Além disso, com a Reforma Trabalhista a contribuicdo para os sindicatos que antes
era compulséria em alguns casos, como na contribuicdo sindical, passa a ser facultativa. Sem
renda para manutencdo das atividades, o sindicato ndo terd condicGes financeiras para dar
continuidade as suas funcdes, o que em breve acarretard no encerramento das atividades.

O trabalhador como hipossuficiente na relacdo de trabalho é merecedor de protecédo
diferenciada frente ao poderio das empresas. Os sindicatos exercem importante papel
auxiliando ou realizando acordos com os empregadores, fungdes que se esvaziadas de plano,

causariam violacGes aos direitos e garantias (ABDALA, LOSS, 2019, p. 39).

3.2. A AMPLITUDE DADA AO PRINCIPIO DA AUTONOMIA DA VONTADE ENTRE
AS PARTES.

Autonomia é uma palavra derivada do grego, que significa direito de se reger por
suas proprias leis, indicando a faculdade que possui determinada pessoa ou instituicdo em
tracar as normas de sua conduta, sem que sinta imposicdes restritivas de ordem estranha.
(SILVA, 2007, p. 251).

O valor da liberdade, um dos elementos formadores da concepcdo de direitos
humanos, surge e se consolida com a nogdo de autonomia privada individual e coletiva
(SANTOQOS, 2016, p. 27). Ndo ha como negar que o negdcio juridico representa o instrumento
da liberdade humana que possui como base a vontade do individuo (TARTUCE, 2019, p. 53).

Neste contexto e em relagdo & autonomia da vontade individual, os sujeitos privados

séo livres para obrigar-se como quiserem. Mas, quando o fazem, obrigam-se verdadeiramente:



69

aquilo que livremente pactuaram torna-se vinculo rigoroso dos seus comportamentos e, se
violam a palavra empenhada, respondem por isso e sujeitam-se a sang@es. E o nexo da
liberdade contratual — responsabilidade contratual, segundo o qual o “contrato tem forga de lei
entre as partes” (ROPPO, 1988, p. 128).

Depreende-se desses conceitos, que a autonomia privada coletiva pressupde que o
Estado abdica de parte de sua jurisdi¢do e do monopélio de criar normas, em favor dos grupos
sociais, entre eles os sindicatos, as associacOes, os partidos politicos, para que estes tenham a
liberdade de auto-organizacdo e de autorregramento de seus proprios interesses. (SANTOS,
2018, p. 76).

Em relacdo as alteracbes constantes na legislacdo trabalhista, decorrentes da
Reforma, talvez um dos mais importantes seja o do principio da "intervencdo minima na
autonomia da vontade coletiva". A atividade de controle jurisdicional, no que se refere a
possibilidade de intervencdo no acordado entre as partes, limita-se ao controle de legalidade a
luz da reforma trabalhista.

A Reforma Trabalhista introduzida pela Lei n. 13.467/2017 ampliou a flexibilizacéo
no Brasil, afirmando a autonomia da vontade coletiva e restringindo a intervengdo
da Justica do Trabalho na negociagdo coletiva (art. 8, 8§ 3°, e art. 611-A, § 1°, CLT),
prevendo expressamente a prevaléncia do negociado sobre a lei em relagdo as
matérias que enumera (art. 611-A, CLT) e reconhecendo que as condi¢des
estabelecidas em acordo coletivo de trabalho sempre prevalecerdo sobre as
estipuladas em convencdo coletiva de trabalho (art. 620, CLT). (ROMAR, 2018,
p.119).

Nesse sentido, a andlise judicial das negociacGes coletivas deve agora se limitar a
realizar tdo somente um controle de legalidade, sendo responsavel pela averiguacdo do
cumprimento meramente das formalidades que orientam os negécios juridicos. (PEREIRA,
REGIS, 2017, p. 43). Esta tematica esta disciplinada no artigo 8°, no da CLT:

Art. 8° - As autoridades administrativas e a Justica do Trabalho, na falta de
disposi¢des legais ou contratuais, decidirdo, conforme o caso, pela jurisprudéncia,
por analogia, por equidade e outros principios e normas gerais de direito,
principalmente do direito do trabalho, e, ainda, de acordo com 0s usos e costumes, 0
direito comparado, mas sempre de maneira que nenhum interesse de classe ou
particular prevaleca sobre o interesse publico. (BRASIL, 2017).

Assim, as partes acordantes ou convenentes em autocomposic¢oes laborais deverdo
observar exclusivamente o cumprimento dos requisitos essenciais dos negdcios juridicos

estabelecidos na lei civil (ter capacidade, recorrer a forma prescrita em lei, o objeto ser licito,
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possivel e determinado ou determinavel, livre consentimento das partes, etc.), conforme
demonstra o0 §3° do artigo 8°da CLT:

§ 3° No exame de convencdo coletiva ou acordo coletivo de trabalho, a Justica do
Trabalho analisara exclusivamente a conformidade dos elementos essenciais do
negdcio juridico, respeitado o disposto no art. 104 da Lei n° 10.406, de 10 de janeiro
de 2002 (Cddigo Civil), e balizara sua atuagdo pelo principio da interven¢do minima
na autonomia da vontade coletiva. (BRASIL, 1988).

A nova redacdo do dispositivo em analise contemplou expressamente o principio da
intervencdo minima na autonomia da vontade coletiva, segundo o qual as partes devem ter
liberdade para realizar acordos e negociacfes coletivas sem intervencdo ou tutela publica,
exceto se ha ofensa aos requisitos de validade e/ou existéncia dos negdcios juridicos.
(PEREIRA, REGIS, 2017, p. 43).

Em relacdo a autonomia da vontade coletiva, ainda h&d uma resisténcia sobre
discussdes dos direitos sociais. E notério que ainda perpassa a ideia equivocada de que 0s
empregados possuem muitos direitos e que isso atrapalha o desenvolvimento econdmico,
gerando desemprego.

Ainda quando prestigia a autonomia da vontade coletiva, ndo o fazem com vistas a
progressividade que deve delimitar a discussdo sobre direitos sociais, especialmente os dos
trabalhadores, pois em um cenéario de crise econdmica, desemprego e relacdes de emprego
desprotegidas, ndo ha espaco para a negociacgdo coletiva legitima e justa. Ndo ha espaco para a
equivaléncia real entre os negociantes, de forma a reduzir a desigualdade fatica dos
empregados pela representacao sindical. (OLIVEIRA, FIGUEIREDO, 2017, p. 115).

Na tratativa deste conteldo, também se encontra o artigo 611-A, paragrafo 1° da

CLT vigente, com o seguinte verbete:

Art. 611-A: A convencdo coletiva e o acordo coletivo de trabalho tém prevaléncia
sobre a lei quando, entre outros, dispuserem sobre (...) § 1° No exame da convencio
coletiva ou do acordo coletivo de trabalho, a Justica do Trabalho observard o
disposto no § 3° do art. 8° desta Consolidagdo. (BRASIL, 2017).

Dessa forma, este dispositivo pode ser interpretado conjuntamente com o disposto
anteriormente (Art. 8°, 8§ 3° CLT) j& que demonstram a atuacdo minima na autonomia

coletiva, trazendo questionamentos em relacéo a sua aplicagéo.


http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/LEIS/2002/L10406.htm#art104
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/LEIS/2002/L10406.htm#art104
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Acerca desses questionamentos, um deles sera por restringir a intervencao do Estado,
quer pela inibicdo do Poder Judicidrio no controle de clausulas normativas (artigo 8°, 83°),
quer pela institucionalizacdo da prevaléncia do negociado sobre o legislado (especialmente
artigo 611-A). Ainda, porque esfacela, sem exageros, o principio protetor, desconsiderando a
real vulnerabilidade do trabalhador para equiparé-lo, de certa forma, a figura do empregador.
(OLIVEIRA, FIGUEIREDO, 2017, p. 105).

Afonso Garcia, citado por Pla Rodriguez (2000, p. 66), manifesta-se sobre a

autonomia da vontade na seara da relacéo de emprego:

As limitacBes a autonomia privada tém, pois, no plano juridico trabalhista, um
significado evidente: representam o restabelecimento necessario dos pressupostos
iniciais sobre os quais se deve aventar a possibilidade dogmatica do contrato, isto €,
o principio da igualdade das partes. Porque é entdo, e unicamente entdo, que se pode
exigir o respeito matuo de uma parte as condiges por ela mesma aceitas (GARCIA
apud PLA RODRIGUEZ, 2000, p. 66).

A chamando de “autonomia privada normativa coletiva” o resultado da combinagao
de direitos de guarida constitucional, como a livre iniciativa econdmica e a livre iniciativa
normativa (artigo 1°, 1V), o direito a negociacdo coletiva (artigo 8° VI) e o direito ao
reconhecimento das convencdes e acordos coletivos de trabalho (artigo 7°, XXVI).
(PEREIRA, REGIS, 2017, p. 45)

De fato, o ordenamento juridico “reconhece aos grupos sociais intermediarios o
poder de regular os préprios interesses do mesmo modo que ocorre com os individuos
singulares” (SANTORO-PASSARELLI apud SILVA, 2007, p. 141).

Some-se que ndo apenas ampliou o campo da negociacdo coletiva, possibilitando
reducdo de direitos, como reduziu o poder de andlise da Justica do Trabalho.
Conforme artigos 611-A, §1° e 8°, 8§3° da Lei 13.467/2017, no exame de convencdo
coletiva ou acordo coletivo de trabalho, a Justica do Trabalho analisara
exclusivamente a conformidade dos elementos essenciais do negocio juridico,
respeitado o disposto no art. 104 do Codigo Civil. Ainda, ndo somente devera se
pautar nos vicios do negocio juridico. Mas, como previu o legislador no mesmo
pardgrafo Unico, a Justica do Trabalho devera se balizar pelo principio da
intervencdo minima na autonomia da vontade coletiva (OLIVEIRA,
FILGUEIREDO, 2017, p. 107).

S&o profundas as alteragdes no texto da CLT em relacdo a liberdade contratual do
trabalhador, conferindo forca & autonomia da vontade individual. Quando representado pelo
sindicato da categoria profissional, dando espaco a autonomia coletiva, as inovacfes ndo séo

menos inquietantes, especialmente pela inser¢do do artigo 611-A com a ampliagédo das
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hipoteses de prevaléncia do negociado sobre o legislado. (OLIVEIRA, FIGUEIREDO, 2017,
p.111).

Perante a Reforma Trabalhista, nota-se que o empregado € visto como se estivesse
em paridade de armas com o empregador, em liberdade para pactuar as condi¢des de trabalho.
Eleva-se o pacto escrito e individual, estabelecido diretamente com o empregador, como se 0
empregado, em exercicio da autonomia da vontade, pudesse manifestar sua vontade livre. Um
mito, visto que “ndo ha liberdade em um sistema que obriga a venda da for¢a de trabalho

como forma de sobrevivéncia” (SOUTO MAIOR, 2013, p. 2013).

Com isso, percebe-se que a reforma trabalhista, que tanto evidenciara a autonomia
da vontade do empregado como se a esse fosse possivel exercer livremente suas
aspiracdes, esvazia a matriz principioldgica da qual erigiu o Direito do Trabalho,
justamente a protecéo e a regulacdo estatal. Ocorre que a protecdo ndo se justifica
apenas em razdo da vulnerabilidade econémica do empregado, mas é necessaria
diante da situacdo de poder que tanto diferencia a relacdo de emprego das demais
relacdes juridicas. O Direito do Trabalho sé tem sentido quando se constituir em
instrumento de protecdo, com a estratégia de incorporar desigualdades para reduzir
desigualdades (VIANA, 2001, p. 157).

A questdo da prevaléncia do negociado sobre o legislado tem como um de seus
fundamentos a exaltacdo do principio da autonomia da vontade no ambito do direito coletivo
do trabalho. A autonomia coletiva decorre de uma das mais importantes funcgdes do sindicato
e a negociacdo coletiva é condi¢cdo do exercicio da democracia, uma vez que, juntamente com
a lei, as normas coletivas compdem um sistema de direitos e de protecdo para 0s
trabalhadores. (SORGI, CENCI, 2017, p. 48).

Néo existe padrdo técnico (qualificacdo) ou valor remuneratério que possa sobrepor
a desigualdade existente entre empregado e empregador. Ainda que existente os dois
elementos, ndo pode ser afirmado que se construiu um plano de igualdade capaz de
fazer prevalecer o processo de negociacdo inclusive sobre normas de ordem publica,
justamente por conta que o valor trabalho humano se constitui em um direito
fundamental. Criou-se por meio da reforma trabalhista (artigo 8°, paragrafo 3° da
CLT) o principio da interven¢do minima da autonomia da vontade das partes, sem
que houvesse uma construcdo social que fosse suficiente para sustentar essa nova
regra, em especial pela fragilidade em que ocorrem os processos de negociagOes
coletivas do trabalho. (FERRER, OLIVEIRA, 2019, p. 137).

Portanto, a Lei 13.467/2017, ao ampliar as hipoteses de reducdo de direitos pelo
simples ajuste individual entre empregado e empregador, sob o fundamento falacioso do
prestigio a autonomia da vontade do trabalhador, desconsidera a sua hipossuficiéncia real e
juridica dentro da relacdo de poder que caracteriza a relacdo de emprego. (OLIVEIRA,
FIGUEIREDO, 2017, p. 115).
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Enfim, percebe-se também que a Lei n® 13.467/2017 reforgcou uma premissa que ja
era extraida do texto constitucional: a autonomia privada coletiva, desde que respeitados 0s
limites juridicos, tem a prerrogativa de estabelecer, para as relagdes de trabalho, disposi¢des
normativas diversas das previstas na lei. (SANTIAGO, 2018, p. 183).

3.3. A NAO INTERVENCAO DO PODER JUDICIARIO NO CONTEUDO DOS
ACORDOS E CONVENCOES COLETIVAS.

A negociacdo coletiva tem um papel fundamental no Direito Coletivo do Trabalho,
notadamente por concretizar principios fundamentais nas relac@es de trabalho.

A visdo contratual identifica os diplomas negociados no ambito dos contratos civis e
enfatiza sua natureza de ajuste de vontades, de modo a inserir os elementos da negociacao
coletiva nos modelos consagrados de contratos do Direito Civil (DELGADO, 2018, p. 1683).

O novo texto introduzido na Consolidacdo das Leis do Trabalho teve como finalidade
privilegiar a vontade das partes na construcdo de regras capazes de regular as relacbes de
trabalho de uma forma mais ampla, inclusive até ultrapassando os limites impostos por
normas de ordem publica. (CASSAR, 2018, p. 77).

Ao tratar da negociacdo coletiva, diversos aspectos ganham relevancia e devem ser
analisados. Entre eles, cabe enfatizar a ndo intervencdo do poder judiciario nos instrumentos

coletivos, ou seja, nos Acordos e Convencdes Coletivas de Trabalho.

A negociacdo coletiva é nos dias de hoje considerada o melhor meio para a solucéo
dos conflitos ou problemas que surgem entre o capital e o trabalho. Por meio dela,
trabalhadores e empresarios estabelecem ndo apenas condicfes de trabalho e de
remuneracdo, como também todas as demais relagdes entre si, mediante um
procedimento dialético previamente definido, que se deve pautar pelo bom senso,
boa-fé, razoabilidade e equilibrio entre as partes diretamente interessadas. Apesar de
variar de pais para pais, em decorréncia das peculiaridades, tradi¢cbes e costumes
préprios de cada cultura, a negociacdo coletiva apresenta uma caracteristica
virtualmente universal: trata-se de um processo negocial, com notavel flexibilidade
em seus métodos, cujos interesses transcendem os dos atores diretamente envolvidos
— a que visam proteger e agregar direitos — fazendo com que seus efeitos se
esterilizem na propria sociedade. (SANTOS, 2018, p. 79).

Desde a Constituicdo Federal de 1988 é inegavel que as negociacdes coletivas foram
privilegiadas, colocando, dessa forma, o sindicato no centro das decisdes. Ademais, verifica-
se a importancia dada aos instrumentos coletivos ao tratar dos acordos de jornada de trabalho

(art. 7° inciso XIV), da reducdo do salério (art. 7°, inciso VI), complementando com a
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afirmacdo da presenga obrigatdria e necessaria do sindicato quando a questdo envolver
acordos ou convengdes coletivas (art. 8°, inciso VI) (JOAO, 2007, p. 4-6).

N&o se pode olvidar que a propria Constituicdo Federal elencou as convencdes e
acordos coletivos ao patamar de direito fundamental dos trabalhadores (art. 7°, inciso XXVI),
demonstrando a importancia que deve ser dada a negociacdo coletiva e, consequentemente,
aos instrumentos dali resultantes. (BRASIL, 1988).

Em ambito internacional, a Organizacdo Internacional do Trabalho concede grande
importancia as negociacdes coletivas, como pode ser percebido nas convengdes n. 98 e 158 da

OIT. Tais instrumentos internacionais dispdem que:

Convencdo 98 da OIT (Aplicacdo dos principios do direito de organizacdo e de
negociacdo coletiva), art. 4° - Deverdo ser tomadas, se necessario for, medidas
apropriadas as condicBes nacionais para fomentar e promover o pleno
desenvolvimento e utilizacdo de meios de negociacdo voluntaria entre empregadores
ou organizacGes de empregadores e organizacfes de trabalhadores, com o objetivo
de regular, por meio de convengdes coletivas, 0s termos e condi¢Oes de emprego.
Convencdo 154 OIT (Incentivo a negociacdo coletiva) - Artigo 2° - Para efeito da
presente Convencdo, a expressdo "negociacdo coletiva" compreende todas as
negociacfes que tenham lugar entre, de uma parte, um empregador, um grupo de
empregadores ou uma organizagdo ou Vvarias organizacfes de empregadores, e, de
outra parte, uma ou varias organiza¢des de trabalhadores, com o fim de: a) fixar as
condicBes de trabalho e emprego; ou b) regular as relagBes entre empregadores e
trabalhadores; ou c) regular as relagdes entre os empregadores ou suas organizagoes
e uma ou varias organizac@es de trabalhadores, ou alcancar todos estes objetivos de
uma sé vez. (OIT, 1992).

Ao analisar as convenc@es internacionais mencionadas, extrai-se a intencdo da
organizacéo internacional do trabalho em priorizar a negociagéo coletiva, com o objetivo de
fixar condi¢bes de trabalho, bem como regular as relacdes entre empregadores e
trabalhadores. Nesse particular, ndo se pode olvidar que as convencdes internacionais
incentivam a regulacdo entre empregadores e empregados, sem a participacdo ou interferéncia
do Poder Publico. (PAMPLONA FILHO, AMARAL, 2019, p. 5).

Ha decisdes do STF no sentido de que a autonomia coletiva deve ser privilegiada e,
portanto, o Poder Judiciario ndo deve ter ingeréncia acerca dos temas negociados, salvo se
ultrapassarem os limites legais e constitucionais da propria autonomia coletiva privada.

Uma dessas decisdes, mencionada por PAMPLONA FILHO, AMARAL (2019, p. 7),
em relacdo aos Planos de Demissdo Voluntaria (PDV) foi decidida através do processo: RE —
590.415. Rel. Min. Luis Roberto Barroso:
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Em termos de analise jurisprudencial, o Supremo Tribunal Federal j& decidiu acerca
da matéria, em importante decisdo referente aos Planos de Demissao Voluntaria. O
caso especifico, relatado pelo Ministro Luis Roberto Barroso, tratava acerca da
possibilidade de quitacdo geral do contrato de trabalho dos empregados que
optassem pelo plano de demissdo voluntaria, o qual fora negociado pelo Sindicato
da categoria, com participacdo dos empregados. A fundamentacdo da mencionada
decisdo trouxe diversos entendimentos acerca da autonomia coletiva privada, de
modo que a decisdo ja fora utilizada, posteriormente, para fundamentar outros casos
que chegaram ao Supremo Tribunal Federal. Assim, no RE 591.415, o plenario do
STF decidiu de forma unanime privilegiar a autonomia da vontade coletiva, sendo
que, de acordo com o relator, “no ambito do direito coletivo, ndo se verifica,
portanto, a mesma assimetria de poder presente nas relac@es individuais de trabalho.
Por consequéncia, a autonomia coletiva da vontade ndo se encontra sujeita aos
mesmos limites que a autonomia individual”. Ademais: ‘“Nessa linha, ndo deve ser
vista com bons olhos a sistematica invalidacdo dos acordos coletivos de trabalho
com base em uma ldgica de limitacdo da autonomia da vontade exclusivamente
aplicavel as relacdes individuais de trabalho. Tal ingeréncia viola os diversos
dispositivos constitucionais que prestigiam as negociacGes coletivas como
instrumento de solucdo de conflitos coletivos, além de recusar aos empregados a
possibilidade de participarem da formulacéo de normas que regulam as suas proprias
vidas. Trata-se de postura que, de certa forma, compromete o direito de serem
tratados como cidaddos livres e iguais”.

Também neste sentido, a discussdo acerca da validade da convencéo coletiva no qual
as horas in intinere foram suprimidas em substituicdo a outras vantagens concedidas aos
trabalhadores foi considerada valida pelo Ministro Teori Zavasky, que utilizou 0 mesmo
entendimento mencionado pelo Min. Luis Roberto Barroso no RE-590.415, citado

anteriormente:

De acordo com o relator, “Como se percebe, a verba paga pelas horas in itinere é
parcela de natureza salarial devida em razdo do periodo no qual o empregado é
transportado, a cargo do empregador, até local de trabalho de dificil acesso ou ndo
servido de transporte regular. A verba relaciona-se diretamente, portanto, a salario e
jornada de trabalho, teméaticas em relacdo as quais, como ressaltado na decisdo
agravada, a Constituicdo Federal autoriza expressamente a elabora¢do de normas
coletivas de trabalho” (PAMPLONA FILHO, AMARAL, 2019, p. 07).

Como mencionado, demonstra 0 § 3° do artigo 8° da CLT que “no exame de
convencdo coletiva ou acordo coletivo de trabalho, a Justica do Trabalho analisara
exclusivamente a conformidade dos elementos essenciais do negdcio juridico (...) e balizara

sua atuagdao pelo principio da intervencdo minima na autonomia da vontade coletiva”

(BRASIL, 2017).

Atualmente, com a aprovacdo da Reforma, a Justica do Trabalho ndo poderd mais
analisar o mérito, o contetdo e as disposi¢cBes materiais dos acordos e convengoes
coletivas que sempre trazem conteldos estratégicos e caros para a Saude do
Trabalhador. A Justica podera analisar, tdo somente, os aspectos formais, anulando-
se 0 seu poder normativo de resolucdo dos conflitos que antes era tido como freio
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das iniquidades, fraudes e desmandos que ocorriam nessas negociagdes. Portanto, as
clausulas que restringem, anulam ou suprimem os direitos trabalhistas em sede de
negociacdo coletiva ndo poderdo mais ser anuladas pela Justica Laboral, quanto ao
seu mérito, privilegiando a burocracia e o formalismo. (OLIVEIRA, LAMY, 2018,
p.11).

Desta forma, o dispositivo mencionado consiste na interven¢do minima na autonomia
coletiva, cabendo ao Judiciario, em termos gerais, respeitar e garantir a eficacia das
convencgdes e acordos coletivos, mesmo quando aparentemente eles reduzam direitos ou

garantias previstos na legislacdo. (SANTOS, 2018, p. 80).

Isto é 0 que se depreende da decisdo unanime do Plenario do Supremo Tribunal
Federal (RE 590.415 — tema 152 da repercussdo geral, DJe 29.05.2015), em voto da
Relatoria do Ministro Luis Roberto Barroso, de cujo acorddo extraimos o seguinte
trecho: ”A Constituicdo reconheceu as convencbes e 0s acordos coletivos como
instrumentos legitimos de prevencdo e de autocomposi¢do de conflitos trabalhistas;
tornou explicita a possibilidade de utilizagdo desses instrumentos, inclusive para a
reducdo de direitos trabalhistas (...) a Constituicio de 1988 (...) prestigiou a
autonomia coletiva da vontade como mecanismo pelo qual o trabalhador contribuira
para a formulacdo das normas que regerdo a sua propria vida, inclusive no trabalho
(art. 7°, XXVI, CF) (...) ndo deve ser vista com bons olhos a sistematica invalidacéo
dos acordos coletivos de trabalho com base em uma légica de limitacdo da
autonomia da vontade exclusivamente aplicavel as relacfes individuais de trabalho
(...) as regras autbnomas juscoletivas podem prevalecer sobre o padrdo geral
heterbnomo, mesmo que sejam restritivas dos direitos dos trabalhadores, desde que
ndo transacionem setorialmente parcelas justrabalhistas de indisponibilidade
absoluta. Observe-se que, de acordo com esta posicdo do STF, a negociagdo coletiva
deve ser respeitada, como instrumento de pacificacdo de indole constitucional, ainda
que aparentemente reduza ou restrinja direitos previstos na legislacdo de regéncia,
estabelecendo, desta forma, o marco regulatério do principio da intervengdo minima.
Extraimos ainda do acérddo do STF que o Poder Judicirio tdo somente podera
analisar o contedido dos acordos e convencdes coletivas negociadas coletivamente,
na hipdtese de que tenha havido violagdo a direitos considerados de
indisponibilidade absoluta, e ndo pelo fato de que o negociado ndo corresponda
aquilo que a lei preveja. (STF - RE 590.415 — tema 152 da repercussdo geral, DJe
29.05.2015).

A autonomia privada coletiva possui grande importancia para as negociacoes
coletivas, uma vez que o resultado das negociacfes ira regulamentar as condi¢Ges de trabalho
da categoria (convencOes coletivas) ou de uma ou mais empresas (acordos coletivos), desde
que esteja em conformidade com as normas de ordem pubica de protecédo ao trabalho.

Neste sentido, a lei n. 13.467/2017 (Reforma Trabalhista) alterou a Consolidagéo das
Leis do Trabalho para inserir dispositivos, com o objetivo de limitar a atuagdo do Poder
Judiciario no que se refere as negociacfes e autonomia coletiva. (PAMPLONA FILHO,
AMARAL, 2019, p. 9).
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No direito coletivo as convencles e acordos coletivos estdo efetivamente regidas
pelo texto constitucional que expressa em seu art. 7°, inciso XXVI o reconhecimento
desses instrumentos. Assim, é evidente que reconhecer uma convencdo coletiva ou
um acordo coletivo ndo significa dizer que a Justica estd obrigada a aceitar seus
termos, ou seja, ela pode reconhecer o instrumento e considera-lo, totalmente ou em
parte, ilegal, até porque os direitos que visam a melhoria das condic¢Ges sociais dos
trabalhadores também estdo dispostos no mesmo nivel constitucional dos referidos
instrumentos. Assim, ao que parecem, 0s instrumentos coletivos podem e devem ter
forca de lei entre as partes, desde que respeitados os pilares de garantia dos
empregados. (AROUCA, 20019, p. 521).

No entanto, s6 ndo deve ser observada a autonomia privada coletiva quando incide
norma de ordem publica e de ordem geral, pois nesses casos nao ha campo de atuacdo para a
autonomia privada. (MARTINS, 2016, p. 1164).

Observa-se que no ordenamento juridico, a regra € que os individuos exercam
livremente sua autonomia para realizar transacdes. Dessa forma, o Direito constitui uma
ferramenta para facilitar — e ndo impedir ou criar obstaculos — a celebracdo de contratos e a
alocacdo de recursos, que possuem intima relacdo com aspectos patrimoniais. (SANTIAGO,
2018, p. 286).

O objetivo do legislador é provocar uma radical mudanca na atuacdo da Justica do
Trabalho, de modo a alterar toda a estrutura do Direito Coletivo, tanto na esfera material
quanto processual, o que certamente implicara diversos questionamentos e discussdes,
sobretudo por ndo se encontrar no ordenamento juridico uma disposicdo normativa que
ampare tamanha restricao da intervencao judicial (SANTIAGO, 2018, p. 178).

Corroborando com a posicdo de inconstitucionalidade do § 3° do art. 8° da CLT,

Mauro Schiavi explica:

O § 3° do art. 8°, da CLT limita a atuacdo do Judicirio no exame dos acordos e
negociacao coletiva aos requisitos de validade do negdcio juridico (art. 104 do CC),
quais sejam: capacidade, licitude do objeto e forma prevista ou ndo defesa em lei.
De nossa parte, se trata de regra manifestamente inconstitucional, pelos seguintes
motivos: a) restringe o acesso a justica (art. 5°, XXX, da CF); b) viola os incisos VI,
X1l e X1V, da CF que, além dos requisitos formais do negdcio juridico, exigem que
para a flexibilizagdo de direitos, exista efetiva negociacdo coletiva e observancias
dos direitos minimos trabalhistas, previstos no ordenamento juridico trabalhista,
principalmente, o constitucional (art. 7°, caput, da CF); c¢) restringe a incidéncia das
normas constitucionais e legais de protecdo ao trabalho humano (SCHIAVI, 2017, p.
59).

E incontestavel que o Direito deve atuar para corrigir ou pelo menos reduzir os
custos sociais na contratagdo laboral, sobretudo diante dos diversos valores sociais

consagrados pelo regime constitucional, sendo papel do Poder Judiciério intervir nas relacdes
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coletivas e declarar a nulidade de clausulas coletivas quando seu conteldo avance sobre
limites definidos pelas normas juridicas. (SANTIAGO, 2018, p. 181).
Emmanoel Pereira (2018, p. 88) ressalta a importancia desse controle de normas

coletivas pelo Poder Judiciério:

E o controle judicial das clausulas constantes das negociacdes coletivas que podera
colmatar e dar a exata dimenséo e a nota de legitimidade dos variados interesses
envolvidos na relagdo negocial coletiva entre sindicatos obreiro e patronal, tudo
regido pela nogdo argumentativa dos principios constantes da comunidade juridica
de determinado tempo, com vistas a harmonizar a relacdo entre o campo de
abrangéncia das concessGes mutuas feitas pelas partes na negociagdo coletiva e o
campo de abrangéncia dos direitos sociais minimos, intangiveis por natureza.
(PEREIRA, 2018, p. 88)

De acordo com a explicacdo de Enoque Ribeiro dos Santos e Ricardo Antonio Bittar
Hajel Filho (2017, p. 757), o objeto das acGes anulatérias (de nulidade) de contrato, acordo
coletivo ou convencao coletiva de trabalho € a busca de um comando judicial para afastar do
mundo juridico a clausula contratual ou convencional violadora das liberdades individuais ou
coletivas ou dos direitos indisponiveis dos trabalhadores. O efeito é erga omnes.

A principal tarefa constitucional do Poder Judiciario nas relacdes coletivas de
trabalho é verificar, quando devidamente requerido, se o conteddo de instrumentos
autbnomos, ao respeitar o direito cogente e ao instituir um relacionamento de cooperagéo e
lealdade entre empregador e empregado, reflete interesses concretamente merecedores de
tutela. (SANTIAGO, 2018, p. 182).

Dessa forma, a intervencdo do poder judiciario na declaracdo de nulidade de
clausulas convencionais quando a negociagdo coletiva violar a ordem publica é necessério, e
ao contréario torna-se irrelevante, pois se ndo ha violacdo de normas nao haveria aplicacdo do

principio da intervencdo minima:

Para ser bastante claro, o principio da intervengdo minima ndo podera ser utilizado
para impedir que o Poder Judiciario declare a nulidade de clausulas convencionais
quando a negociacdo coletiva violar a ordem publica. Ndo havendo tal violacdo, o
Poder Judiciario ndo interviria nos instrumentos mesmo que ndo fosse positivada a
intervencdo estatal minima, o que demonstra a inutilidade do principio para o
Direito Coletivo do Trabalho e o equivoco da Lei n° 13.467/2017, ja que inexistentes
quaisquer bases doutrinarias e jurisprudenciais para tanto. Essa situagcdo gera
incerteza no Direito Coletivo do Trabalho. Se ndo ha base tedrica solida para a
criacdo de um principio — norma juridica aberta e indeterminada por natureza —, ele
tende a ser interpretado de formas plurais e opostas, 0 que afasta 0 ordenamento
juridico e o prdprio Judiciario da previsibilidade que auxilia a alocacdo eficiente de
recursos. Em outras palavras, o legislador aumentou os custos de transacdo ao
positivar um principio completamente dissociado da pratica habitual dos agentes no
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contexto coletivo laboral, na medida em que o total desconhecimento sobre o
significado da norma “minima intervengdo do Estado na autonomia da vontade
coletiva” gera inseguranga juridica. (SANTIAGO, 2018, p. 244).

Portanto, em relagdo ao tratamento juridico da nulidade de clausulas convencionais, é
coerente apontar para uma intervencdo do Estado quando necessario para tutelar normas

indisponiveis de ordem publica, e ndo apenas a intervencdo minima do Estado.

3.4. A VIOLACAO AS REGRAS DE PROTECAO A SEGURANCA E SAUDE NO
TRABALHO.

O desenvolvimento econdmico e social ocorre a partir das interacbes humanas que
criam da forca de trabalho e expansdo de suas potencialidades, e de novas demandas sociais,
estabelecendo direitos e deveres no ambiente empresarial com o intuito de tutelar os
individuos. Dessa forma, retomando os principios da livre iniciativa e da ordem econémica,
elencados no Artigo 170 do texto constitucional vém acompanhadas pela valorizagdo do

trabalho humano e os ditames da justica social, como atesta Eros Grau:

No quadro da Constituicdo de 1988, de toda sorte, da interacdo entre esses dois
principios e os demais por ela contemplados — particularmente o que define como
fim da ordem econémica (mundo do ser) assegurar a todos existéncia digna — resulta
que valorizar o trabalho humano e tomar como fundamental o valor social do
trabalho importa em conferir ao trabalho e seus agentes (os trabalhadores)
tratamento peculiar. (GRAU, 2010, p. 128).

Neste contexto, urge mencionar que o Direito do Trabalho tem como alvo o
trabalhador individualmente considerado, isto é, somente a relacdo entre ele e o empregador €
objeto de regulacéo e tutela estatal. Nessa circunstancia, pela sua fragilidade em relacdo ao
empregador, é que a analise do tema deve ter sempre como norte a hipossuficiéncia do
trabalhador. O Direito do Trabalho surgiu no contexto de luta dos trabalhadores por melhores

condigdes de trabalho. Dessa forma, entende-se que:

O direito do trabalho surgiu como consequéncia da questdo social que foi precedida
pela Revolucéo Industrial do século XVIII e da reagdo humanista que se prop0s a
garantir ou preservar a dignidade do ser humano ocupado no trabalho das indstrias,
que, com o desenvolvimento da ciéncia, deram nova fisionomia ao processo de
producdo de bens na Europa e em outros continentes. A necessidade de dotar a
ordem juridica de uma disciplina para reger as relacfes individuais e coletivas de
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trabalho, cresceu no envolvimento das “coisas novas” e das “ideias novas”, como
passamos a mostrar. (NASCIMENTO, 2011, p. 33)

No periodo histérico onde surge o Direito do Trabalho, os trabalhadores foram
submetidos a condic¢Oes degradantes, o que culminou com a reacdo para a melhoria desta
situacdo, garantindo protecdo ao meio ambiente de trabalho tanto em nivel constitucional

quanto legal.

A Revolucéo Industrial constitui momento historico relevantissimo para o Direito do
Trabalho, tendo criado as bases para o Direito Coletivo do Trabalho por meio das
reivindicacdes operérias, agora ndo mais feitas isoladamente por um ou outro trabalhador,
mas por varios deles, formando-se o denominado “ser coletivo” (NASCIMENTO, 2011, p.
37).

No que se refere a protecdo do trabalhador, a empresa deve cumprir com sua funcéo
social, observando a legislacdo no que diz respeito ao desenvolvimento das atividades de
forma correta, e que ndo cause prejuizos a saude do empregado, a0 meio ambiente e a
coletividade, refletindo na manutencdo adequada dos direitos difusos.

Especificamente no art.200, 1l, tem-se como competéncia do Sistema Unico de
Saude executar as ac¢Oes de vigilancia sanitéaria e epidemioldgica, bem como as de saude do
trabalhador. O art. 196, da Constituicdo Federal de 1988, garante a todos o direito a salde,
englobando obviamente a protecdo dos trabalhadores frente a doencas e acidentes de trabalho
durante o labor. (BRASIL, 1988).

Analisando o art. 225, da Carta Magna, de maneira objetiva este dispositivo assevera
que todos tém direito a0 meio ambiente ecologicamente equilibrado, assim descrito: “Todos
tém direito ao meio ambiente ecologicamente equilibrado, bem de uso comum do povo e
essencial a sadia qualidade de vida, impondo-se ao poder publico e a coletividade o dever de
defendé-lo e preserva-lo para as presentes e futuras geragdes” (BRASIL, 1988).

Por sua vez, a CLT destaca a matéria em questdo em um capitulo especialmente
dedicado para a saude e seguranga do trabalhador, intitulado “Capitulo V: Da seguranca e da
medicina do trabalho”, composto pelos arts. 154 até 201. (BRASIL, 2017).

Na Consolidacdo das Leis do Trabalho, em seu Capitulo V, o qual aborda a salde e
medicina do trabalho, o legislador delegou ao Ministério do Trabalho a expedicéo de
normas concernentes a salide e seguranga do trabalhador. Especificamente no artigo
162 da CLT, temos que essas normas regulamentadoras sdo de observancia e
cumprimento obrigatorio por parte das entidades empregadoras. (LEAO, 2018, p.
242).
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Além disso, a Lei n® 8.213/91 - Planos de Beneficios da Previdéncia Social - embora
verse sobre questdes previdenciarias, assevera, em seu art. 19, §1° que “a empresa ¢
responsavel pela adocao e uso das medidas coletivas e individuais de protecdo e seguranca da
saude do trabalhador” (BRASIL, 1991).

Em relacdo as normas de higiene, salude e seguranga do trabalho, no ordenamento
juridico estdo classificadas como normas de ordem publica, de interesse de toda a sociedade,
amparadas por tratados e convencdes internacionais (Convencédo n° 155 da OIT), e insculpidas
no texto constitucional (art. 7°, caput, inciso XXII, art. 200, inciso VIII, e art. 225), pelo que
de imperatividade absoluta, ndo podendo ser deixadas ao livre alvedrio da autonomia privada
coletiva. (SANTQS, 2018, p.192).

No que tange as normas de salde e seguranca do trabalho, o art. 4° da Convengéo n.
155 da OIT, reconhece a progressividade e busca a reducdo sucessiva dos riscos inerentes ao

meio ambiente de trabalho:

Artigo 4° 1. Todo Membro devera, em consulta as organizagdes mais representativas
de empregadores e de trabalhadores, e levando em conta as condi¢des e a pratica
nacionais, formular, por em pratica e reexaminar periodicamente uma politica
nacional coerente em matéria de seguranca e salde dos trabalhadores e 0 meio
ambiente de trabalho.

2. Essa politica tera como objetivo prevenir os acidentes e os danos a sadude que
forem consequéncia do trabalho tenha relacdo com a atividade de trabalho, ou se
apresentarem durante o trabalho, reduzindo ao minimo, na medida em que forem
razoaveis e possiveis, as causas dos riscos inerentes ao meio ambiente de trabalho.
(OIT, 1992).

Os direitos sociais, nos quais o trabalho, a salde e a seguranca do trabalhador estéo
inseridos, sdo considerados a salvaguarda para que os individuos possam gozar dos direitos
fundamentais assegurados. A protecdo aos direitos sociais é dada pelo Estado, e suas garantias
devem ser asseguradas pelo Poder Pablico. (LEAO, 2018, p. 241).

As normas de salde e seguranca do trabalho, assim como todas as outras do
ordenamento juridico brasileiro, devem estar em consonancia com as evolugfes
sociais, adaptando-se a realidade de uma sociedade regida por elas. Ressalta-se que
ndo podem tais normas ser relativizadas com o intuito unicamente de precarizar ou

flexibilizar as condigbes de sadde e seguranca do trabalhador. (LEAO, 2018, p.
242).

O rol de direitos sociais onde esta inserido o Direito ao Trabalho saudavel e seguro
apresenta a caracteristica da progressividade, de evolugdo sistematicamente benéfica, para

acrescentar melhorias ao cidaddo trabalhador. Seria o principio da progressividade, um dos
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limites a negociacdo coletiva, pois as normas positivadas ndo poderiam flexibilizar direitos
dos trabalhadores, nem precarizar as relacfes de trabalho, principalmente no que tange a
salide e seguranca dos trabalhadores. (LEAO, 2018, p. 243).

As violacBes as normas de salde do trabalho comecam com a implantacdo do artigo

611-A da CLT nos itens I, I1, 11 e X, nos termos a seguir:

Art. 611-A. A convengdo coletiva e o acordo coletivo de trabalho tém prevaléncia
sobre a lei quando, entre outros, dispuserem sobre: | — pacto quanto a jornada de
trabalho, observados os limites constitucionais; Il — banco de horas anual; Il —
intervalo intrajornada, respeitado o limite minimo de trinta minutos para jornadas
superiores a seis horas; X — modalidade de registro de jornada (BRASIL, 2017).

A negociacao coletiva de trabalho que passa a abranger normas de salde e seguranca
do trabalho, com carater revogatorio em detrimento de normas mais vantajosas ja existentes
ao trabalhador, sera considerada inconstitucional, enquadrando-se na vedacao legal contida no
texto do caput do art. 9° da CLT. (LEAO, 2018, p. 244).

Em sede judicial, tem-se o posicionamento do item Il da Simula n. 437 do TST, que
menciona a impossibilidade de precarizar as normas de salde do trabalho, por serem estas de

ordem publica, ou seja, versarem sobre direitos intransponiveis:

[.]1 I E invélida clausula de acordo ou convengdo coletiva de trabalho
contemplando a supressdo ou reducdo 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 negociagéo coletiva.
(Stmula 437 do TST).

Absoluta sera a indisponibilidade, do ponto de vista do Direito Individual do
Trabalho, quando o direito enfocado merecer uma tutela de nivel de interesse publico, por
traduzir um patamar civilizatério minimo firmado pela sociedade politica em um dado
momento historico. E o que ocorre como ja apontado, ilustrativamente, com o direito a
assinatura de CTPS, ao salario minimo, a incidéncia das normas de protegdo a saude e
seguranca do trabalhador. (DELGADO, 2019, p. 253).

Ainda conforme explica Mauricio Godinho Delgado (2019, p. 121), no plano do
Direito Individual do Trabalho, as inovacGes eliminaram, desregulamentaram ou
flexibilizaram diversas parcelas trabalhistas, de maneira a diminuir, significativamente, o
valor trabalho na economia e na sociedade e, em decorréncia, o custo trabalhista para o poder

econdmico.
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Em segundo lugar, cite-se também a busca da desconexdo entre as regras de duragio
do trabalho e as regras inerentes a salde e seguranca laborativas. 1sso envolve, por
exemplo: a) permissdo para a pactuacdo meramente bilateral da jornada de plantao
12 X 36 horas relativamente as situacGes que envolvam ambientes insalubres e
perigosos, desde que situados no setor empresarial de salde (novo art. 59-A, caput e
paragrafo Gnico, CLT);

b) a exclusdo da natureza salarial dos intervalos trabalhistas (novo texto do § 4° do
art. 71 da CLT); c) a explicita exclusdo das regras sobre duracdo do trabalho e
intervalos trabalhistas do campo das normas de salde, higiene e seguranca do
trabalho (novo art. 611-B, paragrafo Unico, CLT). (DELGADO, 2019, p. 122).

Como mencionado, em relacdo ao contetdo do artigo 611-B, estabelece que as regras
sobre duracdo do trabalho e intervalos ndo sdo consideradas como normas de saude, higiene e
seguranca do trabalho para os fins de negociagéo coletiva.

Dessa forma, torna-se preocupante a flexibilizagdo proporcionada pela reforma
trabalhista, no sentido de ampliar o alcance das negociacdes coletivas, inclusive para dispor
sobre normas que efetivamente tratam da salde e da seguranca no trabalho, desconsiderando
0s possiveis e significativos impactos que representam sobre a salde dos trabalhadores.
(REIS, PRADO, 2019, p. 19).

E possivel perceber uma latente contradi¢io entre o comando contido no inciso
XVII do art. 611-B da Consolidacéo das Leis do Trabalho, ao afirmar que as normas
sobre sadde e seguranga sdo objeto ilicito de negociacdo coletiva, e de outro lado o
comando presente no paragrafo Gnico do mesmo art. 611-B, que exclui do &mbito da
tematica de salde e seguranca do trabalho as normas de organizacdo temporal do
trabalho, permitindo assim que normas que possuem nitida relagdo com a tematica
da higidez fisica e mental dos trabalhadores sejam efetivamente negociadas em
acordos e convencgdes coletivas de trabalho. (...) Por todo o exposto, nota-se que o
objetivo do legislador da reforma, com o acréscimo desse paragrafo Unico ao art.
611-B, foi assegurar a possibilidade de que os instrumentos de negociacdo coletiva
pudessem transigir acerca de aspectos da organizagdo temporal do trabalho,
especialmente a duracdo do trabalho e a concessdo de intervalos, mesmo ciente de
que tais variaveis sdo indissocidveis de impactos sobre a higidez fisica e mental do
trabalhador. (REIS, PRADO, 2019, p. 8).

Com efeito, a preocupacdo é que surjam acordos e convencgdes coletivos que
flexibilizem tais regras, trazendo critérios mais permissivos para que as empresas prolonguem
as jornadas de trabalho, impactando de forma perigosa a satde dos trabalhadores. Ao mesmo
tempo, faz com que seja ainda maior o estranhamento acerca da afirmacéo legislativa de que
aspectos de duracdo do trabalho ndo se relacionam a questdes de saude e seguranca. .(REIS,
PRADO, 2019, p.13).
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A Reforma Trabalhista, por fim, permite que muitos temas estratégicos do contrato
de trabalho e que impactam a salde do trabalhador sejam negociados via Acordo
Coletivo pelo sindicato da categoria e empresa, desconfigurando a indisponibilidade
e importancia do carater dessas normas, o0 que caracteriza uma violacdo seguida da
minimizacdo, desvirtuacdo e descaracterizacdo das normas sobre duracdo do
trabalho no art. 611-B da CLT em seu paragrafo Unico dispondo que as mesmas nao
sdo consideradas como normas de saude, higiene e seguranca do trabalho. Vé-se
ainda que, quando o artigo 58 da CLT, ndo contabiliza como tempo e jornada de
trabalho, o deslocamento para o trabalho quando este é fornecido pelo empregador,
ele ignora e desconsiderando os perigos, adversidades e riscos de acidente no
caminho para o trabalho. Além disso, outro risco é a possibilidade de reducédo do
repouso ou intervalo para jornadas de mais de 6 horas diarias, de 1 hora para,
apenas, 30 minutos conforme disposi¢do do artigo 611-A da CLT. (OLIVEIRA,
LAMY, 2018, p. 12).

Portanto, as alteracGes realizadas atraves dos dispositivos que tratam de salde e
seguranca de trabalho violam direitos do trabalhador, e as modificacGes introduzidas possuem
um viés nitidamente favoravel ao empresariado, parte tomadora da méo de obra nas relagdes
de trabalho, em detrimento ao empregado que evidentemente é a parte hipossuficiente na

relacdo de emprego.
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4. DOS LIMITES IMPOSTOS A NEGOCIACAO COLETIVA PARA FINS DE
ELABORACAO DOS ACORDOS E CONVENCOES.

A negociacdo é feita entre os sindicatos da categoria econémica e profissional ou
entre sindicato dos trabalhadores e empresa. Todavia, 0 empregador podera propor a
flexibilizacdo de certos direitos previstos em lei, e que ndo violem os constitucionais.
(CASSAR, 2017, p. 1226).

Dessa forma, é importante analisar os pressupostos da negociagédo coletiva em face
do principio da ordem econémica, bem como compreender os limites impostos pelo Cddigo
Civil aos Acordos e Convencoes Coletivas de Trabalho.

O objetivo da negociacdo coletiva é o de adequar as relac@es trabalhistas a realidade
enfrentada pelos interessados, que se modifica a cada dia, base territorial e época. Busca-se,
por fim, destacar as finalidades constitucionais e apresentar brevemente uma andlise critica da
reforma trabalhista e propostas de aperfeigoamento, com base na doutrina e no ordenamento

juridico patrio.

4.1. DOS PRESSUPOSTOS DA NEGOCIAGCAO COLETIVA EM FACE DOS PRINCIPIOS
DA ORDEM ECONOMICA.

A Constituicdo de 1988 estabeleceu como fundamentos da Republica a cidadania, a
dignidade da pessoa humana e o valor social do trabalho e da livre iniciativa (art. 1°, incisos 1l
a 1V), elencando a construcdo de uma sociedade livre, justa e solidaria, a erradicacdo da
pobreza e da marginalizacdo e a reducdo das desigualdades sociais e regionais como seus

objetivos fundamentais (art. 3°, incisos | e I11).

No que diz respeito especialmente ao direito laboral, é de registrar que a Carta de
1988 reconheceu o valor social do trabalho como fundamento da Republica (art. 1°,
V), oferecendo, por essa razdo, uma especial protecdo aos direitos sociais (art. 6°),
notadamente a um conjunto de direitos minimos conferidos a trabalhadores urbanos,
rurais (art. 7°, I a XXXIV) e domésticos (paragrafo unico do art. 7°). (MARTINEZ,
2019, p. 28).

Afirma-se a relevancia dos fundamentos através do caput do art. 170, onde o
legislador destaca que “a ordem econdmica, fundada na valorizagdo do trabalho humano e na

livre iniciativa, tem por fim assegurar a todos existéncia digna”. (BRASIL, 1988).
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A ordem constitucional econdmica tem como fundamentos a valorizagdo do trabalho
humano e a livre iniciativa, fazendo-se presente nas disposi¢Oes constitucionais que
disciplinam o processo de interferéncia do Estado na conducdo da vida econémica (artigo 170
e seguintes, da Constituicdo da RepuUblica Federativa do Brasil). Nos titulos que tratam da
ordem econbmica e social (Capitulo VII, Art. 170 e Capitulo VIII, Art. 193), é retomada essa
énfase na centralidade da pessoa humana, com seus principios humanisticos e sociais. Art.
193. A ordem social tem como base o primado do trabalho, e como objetivo o0 bem-estar e a
justica social. (BRASIL, 1988).

A valorizacdo do trabalho humano é um principio da ordem econdémica, e pode ser
compreendido como um meio de garantir a existéncia digna frente as relacfes econémicas.
Entende-se, portanto, que pessoa digna é aquela que conquistou sua independéncia
econbmica, capaz de gerar renda garantindo o acesso aos bens essenciais para uma existéncia
digna. Assim, valorizacdo do trabalho humano é um fator de garantia do principio da
dignidade da pessoa humana. (MARTINI, ROBLES, 2019, p. 263).

Consequentemente, estd o principio da livre iniciativa caminhando lado a lado ao
principio da valorizacdo do trabalho humano. Nota-se que o constituinte elegeu a livre
iniciativa como principio norteador da ordem constitucional, fazendo a op¢do por um regime
de economia de mercado baseado na lei da oferta e da procura, conferindo liberdade para os

agentes econdmicos.

Trata-se de um dos fundamentos do Estado, presente no artigo 1°, inciso IV, da
CRFB. E expressio da liberdade dentro da ordem econémica e funciona com outros
principios constitucionais, como o da autonomia da vontade. Assim, a livre
iniciativa ndo se faz presente apenas no campo econdmico, a denota o livre arbitrio
dos individuos em suas escolhas diarias. O Estado ndo pode obrigar um individuo a
seguir alguma profissdo, a escolha do trabalho fica ao arbitrio da liberdade do
individuo. Nessa seara o Estado ndo pode interferir. Todavia, em defesa da
coletividade, este deve disciplinar o exercicio da livre iniciativa, impondo o0s
requisitos minimos necessarios para o exercicio da atividade laborativa, com o fito
de que esta seja exercida por profissionais capacitados e habilitados. Ainda, o Estado
também ndo pode restringir o exercicio da atividade econdmica, a menos que o faca
para salvaguardar a sociedade e o consumidor. (MARTINI, ROBLES, 2019, p. 264)

Por fim, a garantia do direito de propriedade esta relacionada ao cumprimento de sua
funcéo social (art. 5°, incisos XXII e XXIII), elemento que, junto da defesa do consumidor e
do meio ambiente, da busca do pleno emprego e da reducdo das desigualdades sociais e
regionais (art. 170, incisos Il e V a VIII), constitui principio da ordem econémica nacional.
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A preservacdo da ordem econdmica é essencial para a concretizagdo de valores
existenciais, porquanto a geracdo, circulacdo e distribuicdo de riquezas em uma
sociedade capitalista é pressuposto indispensavel a autodeterminacdo dos individuos
e das classes sociais. Vale ressaltar que o texto constitucional também garante tutela
ao exercicio e desenvolvimento da atividade econdmica nos arts. 170 e seguintes,
ndo sendo possivel ao intérprete desprezar as normas protetivas da ordem econdmica
para fazer justica social e promover a distribuicdo de renda com base em argumentos
desvinculados da legalidade e da juridicidade. (SANTIAGO, 2018, p. 37).

E é retomada especialmente nas normas de abertura de cada titulo, de modo a néo
permitir o negligenciamento interpretativo acerca da firme e segura determinacéo filosofica e
juridica da Constitucional da Republica. (DELGADO, 2019, p. 1649).

Enoque Ribeiro dos Santos (2016, p. 68) observa que a Constituicdo de 1988, ao
realcar os direitos humanos, coletivos e difusos, redimensionou o Direito Coletivo do
Trabalho, estabelecendo uma valorizacdo da organizacdo sindical, da negociagéo coletiva e do

amplo exercicio do direito de greve, com restri¢des proprias de um ambiente democrético.

E o que se percebe no Titulo VII (“Da Ordem Econdémica e Financeira”), em sua
norma introdutoria, insculpida no caput do art. 170: “A ordem econdmica, fundada
na valorizagdo do trabalho humano e na livre iniciativa, tem por fim assegurar a
todos existéncia digna, conforme os ditames da justiga social...” (grifos acrescidos).
E o que se percebe também no Titulo VIII (“Da Ordem Social”), igualmente em sua
norma introdutdria, inserta em seu Capitulo | (“Disposi¢do Geral”), composto
estritamente do art. 193: “A ordem social tem como base o primado do trabalho, e
como objetivo o bem-estar e a justiga sociais” (grifos acrescidos). Todo esse
conjunto normativo constitucional, de carater légico e teleoldgico, além de
sistémico, coerente, integrado, aplica-se, sim, é claro, & negociacdo coletiva
trabalhista. Por essa razdo, em vista do disposto na Constituicdo da Republica,
ostenta a negociacdo coletiva amplos poderes; porém ndo se trata jamais de um
superpoder da sociedade civil, apto a desconsiderar, objetivamente, os principios
humanisticos e sociais da prépria Constituicdo Federal, ou de, inusitadamente,
rebaixar ou negligenciar o patamar de direitos individuais e sociais fundamentais
dos direitos trabalhistas que sejam imperativamente fixados pela ordem juridica do
Pais. (DELGADO, 2019, p. 1650).

A Constituicdo de 1988 inovou em relacdo a negociacdo coletiva e instituiu a
possibilidade de flexibilizacdo das relacGes de trabalho, que resultard na reducdo ou na
reconfiguracdo autbnoma, negociadas coletivamente, dos direitos trabalhistas vigentes, com o
escopo de preservar 0s empregos nos periodos de crise econdmica. (LOPES, 2000, p. 2).

Para além de outras possibilidades de flexibilizacdo trazidas na legislacéo trabalhista,
h& que se destacar que a Constituicdo Federal é o principal parametro para a analise da
possibilidade juridica de reducdo dos direitos minimos dos trabalhadores, motivo pelo qual
toda e qualquer negociacdo coletiva deve ser editada sob a observancia de seus preceitos.
(PEREIRA, REGIS, 2017, p. 33).
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Neste sentido, em relagdo ao conjunto normativo constitucional relacionado a ordem
econdmica, aplica-se a negociagdo coletiva trabalhista, poderes para estabelecer acordos.
Porém, a autonomia € limitada a obediéncia e observancia aos principios humanisticos e

sociais insculpidos pela propria Constituicdo Federal:

A Constituicdo e o Direito do Trabalho ndo tém reconhecido semelhantes amplos
poderes a negociacdo coletiva trabalhista, limitando a validade desse tipo de
flexibilizacdo somente aos seguintes casos: a) quando a norma constitucional ou
legal indubitavelmente autorizar a flexibilizacdo autdnoma (caso do art.7°, X1V, da
Constituicdo, por exemplo, que permite a ampliacdo, por CCT ou ACT, da jornada
especial reduzida de seis horas relativa a turnos ininterruptos de revezamento até o
padrdo constitucional geral de oito horas); b) quando se tratar de parcela supra legal,
isto €, que tenha sido inovadoramente criada pela prdpria negociacdo coletiva, a
qual, desse modo, ostenta poderes para conferir os contornos juridicos da parcela
distintiva elaborada (ilustrativamente, auxilio-alimentacdo instituido por norma
coletiva negociada, porém sem caréter salarial). (DELGADO, 2018, p. 74).

Logo, a partir do art. 7°, inciso XXVI1, da Constituicdo Federal de 1988, a
negociacao coletiva de trabalho € um importante meio para se gerar direitos e obrigacdes para
a empresa e seus empregados, permitindo a solucdo de interesses divergentes e garantindo a
necessaria seguranca juridica para a conducdo de suas acOes coletivas, falando-se, portanto,
em uma autonomia relativa, na busca pelo equilibrio entre o capital e o trabalho.

A luz da necessidade de preservacdo da atividade econdmica, os acordos e
convengdes coletivas podem excepcionalmente flexibilizar determinadas condi¢bes de
trabalho para permitir a manutencdo de uma rentabilidade minima e, consequentemente, a
sobrevivéncia da empresa.

Apesar de o art. 468 da CLT proibir as alteragdes pactuadas que prejudiquem o
trabalhador, a Constituicdo da Republica autoriza a flexibilizacdo de aspectos de condicdes de
trabalho, como a reducdo dos salarios e 0o aumento da jornada, via negociacdo coletiva
(BARROQOS, 2017, p. 815).

No plano das relagdes de trabalho, a negociagdo coletiva constitui uma importante

forma de protecdo da empresa em momentos de dificuldade financeira:

Né&o ha duvidas de que o segmento patronal enxerga a negociacdo coletiva também
como um instrumento para adequar 0s gastos da empresa as conjunturas econdémicas
do setor e da propria gestdo interna, o que se mostra legitimo dentro da I6gica do
mercado e, sobretudo, em um periodo de crise financeira. (SANTIAGO, 2018, p.
270).
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Porém, o ideal seria que esta acdo somente pudesse ser implantada sem acarretar em
prejuizos ao trabalhador, o que muitas vezes na prética ndo ocorre.

Segundo MARTINEZ (2019, p. 28) a Constituicdo é o alicerce do ordenamento
juridico, sendo, por isso, evidente a existéncia de lacos entre qualquer ramo do direito e 0
direito constitucional. N&o é possivel, portanto, estudar o direito do trabalho sem previamente
conhecer os principios, as limitacfes e 0s pressupostos constantes do mencionado texto
estrutural.

Porém, parte das disposicOes inseridas na CLT pelo esforco reformista, contrapbe-se
aos principais objetivos do Direito do Trabalho, constituindo auténtico subsistema

contraposto.

N&o ha como compatibilizar essas iniciativas com o sistema protetivo do trabalho
humano, concebido no plano de direitos fundamentais inseridos na Constituicao
Federal, a partir do principio da primazia da dignidade da pessoa humana (CF, art.
1°, 111), sendo objetivo primeiro da Republica Federativa do Brasil construir uma
sociedade “livre, justa e solidaria” (CF, art. 3°, I). E essa diretiva ndo se dirige
apenas as politicas publicas, endereca-se igualmente a sociedade civil. Ndo por outra
razdo, ao cuidar da ordem econdmica, diz o texto maior que a mesma se funda na
valorizagdo do trabalho humano e na livre iniciativa e que tem por fim assegurar a
todos existéncia digna, conforme os ditames da justi¢a social (CF, art. 170, caput)
(CECATO, SILVA, 2019, p. 229).

Neste sentido, relevante se torna a compreensdo de que o Direito do Trabalho
constitui um instrumento vocacionado a pacificacdo social, a partir da preservacdo da
condicdo humana conforme os ditames da justica social, garantidas pelo principio da ordem
econdmica constitucional. (BRASIL, 1988).

Por isso, a valorizacdo do trabalho humano precede a livre iniciativa nos pilares da
ordem econbmica, o que leva a presuncdo de que o desenvolvimento econémico ndo pode ser
conseguido as custas da desvalorizacdo do trabalho.

Ao observar os principios elencados no art. 170, I-IX da Constituicdo Federal de
1988, é possivel identificar os principios da funcdo social da propriedade, principio da livre
concorréncia e busca do pleno emprego. Por este motivo, embora ndo esteja explicito no
ordenamento juridico, urge mencionar que a aplicacdo do principio da preservagdo da
empresa faz-se necessario para a compreensdo do papel que as organizacdes empresariais
detém na sociedade atual.

Antes de adentrar ao estudo do principio da preservacdo da empresa, cabe

contextualizar brevemente a composi¢do da politica econdmica predominante no Brasil.
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Para além de sua estruturagdo como Republica e Estado Democratico de Direito, 0
Brasil implantou uma organizacao politica e econémica voltada para o Estado do Bem-Estar
Social, cabendo-lhe, pois, a funcdo de protecdo social dos individuos, assegurando-lhes
educacdo, saude, alimentacdo, trabalho, moradia, transporte, lazer, seguranca, previdéncia
social, protecdo a maternidade e a infancia, assisténcia aos desamparados, na forma
disciplinada na Constitui¢do. (POSSIDIO, 2020, p. 4).

Dessa forma, nota-se que o modelo de Estado tem caracteristicas de protecdo e
regulamentacdo dos direitos sociais e do mercado de trabalho, tendo em vista a vasta
quantidade de direitos fundamentais elencados no texto constitucional e em tratados

internacionais, como a OIT, por exemplo.

Sem adentrar na discussdo sobre a inversdo da constituicdo da cidadania no Brasil,
haja vista que aqui o sistema de Direitos Sociais foi criado antes mesmo da
consolidacdo dos direitos civis e politicos, ndo resultando, pois, de uma luta popular,
certo é que a solidariedade social ¢é a tonica do Estado do Bem-Estar Social que, no
Brasil, foi edificado sob a l6gica de ser o sistema de politicas sociais positivo para o
desenvolvimento econémico. O Estado de Bem-Estar Social conforma-se a partir de
um modelo Keynesiano de intervencdo estatal na economia, sendo este o sistema
que orientou as politicas publicas brasileiras, em oposi¢do a ideia de intervencdo
minima cultuada pelo liberalismo. Disso resultou a inser¢do no texto constitucional
de um conjunto de direitos fundamentais sociais, assecuratorios desse modelo de
Estado, os quais servem como principios vetores de todas as regras contempladas no
ordenamento juridico patrio, em especial a legislagdo trabalhista. (POSSIDIO, 2020,

p. 5).

No entanto, o texto da Reforma Trabalhista de 2017 contradiz todas essas
caracteristicas protecionistas que o Estado imputou na estrutura constitucional. O legislador
constituinte ao consolidar no Brasil o Estado do Bem-Estar Social e, antes mesmo disso,
aquela que inspirou o legislador infraconstitucional quando da edicdo da Consolidacdo das
Leis do Trabalho, em 1943, perdeu espaco para uma ideologia mais neoliberal do que um

modelo de Estado de Bem-Estar Social:

A toda vista, a reforma em referéncia tem por inspiracéo ideias que j& se espraiam
por todo 0 mundo, do excesso de custo gerado pelo sistema de protecdo social e, em
outra medida, os desincentivos econdmicos e impactos negativos por eles gerados
sobre o emprego e a competitividade. Pode-se dizer que as disposi¢Ges contidas
neste novo diploma legal trabalhista, mais se comprazem com o0s anseios de uma
ideologia neoliberal do que propriamente com um modelo de Estado de Bem-Estar
Social. (POSSIDIO, 2020, p. 7).

Observa-se que hodiernamente que na sociedade prevalece a era do capitalismo

dominante e da politica econémica neoliberal. Diversos direitos tém sido discutidos e
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alterados, “aparentemente” visando afastar as crises economicas que persistem a cada ano, e
que pouco a pouco atingem de maneira negativa principalmente a estrutura financeira do pais,

evidenciando a desigualdade social das camadas menos favorecidas.

A atual hermenéutica determina a progressividade da protecdo a pessoa humana em
favor da civilizacdo. O retrocesso social, portanto, fica vedado. Ha de se admitir
medidas que acompanhem o capitalismo e o discurso neoliberal com o fito de buscar
o desenvolvimento econdmico, a geracdo de empregos e o incremento da renda.
Mas, que elas ndo deteriorem a pessoa humana — maxime em sua face laborativa — e
que, se for para mitigar alguns de seus direitos, que compense com outros ainda
mais protetivos. Caso contrario, a inconstitucionalidade destas agdes, por violagdo
ao principio da vedacédo do retrocesso social, € medida que se impde. (NASIHGIL,
DUARTE, 2015, p 135).

Neste contexto, as empresas devem obedecer as normas e principios estabelecidos
com o objetivo de manutencdo da ordem social. Ao refletir os posicionamentos voltados as
discussbes sobre negociacdes coletivas e demais relacdes trabalhistas, um dos parametros
relacionados ao desenvolvimento do setor econdmico gira em torno do emprego, pois €
através do trabalho que o individuo se torna capaz de ter uma vida digna e obter renda.

Retomando a analise sobre o principio da preservacdo da empresa, destaca-se a
relacdo deste com o principio da fungdo social, considerando que estdo expressos no art. 5° da
Constituicdo Federal de 1988, em um mesmo capitulo denominado de direito fundamentais.
“E preciso preservar a empresa para que ela cumpra a sua fungdo social” (MAMEDE, 2013,

p.51).

A funcdo social da propriedade se estende também a propriedade empresarial, isto é,
a empresa é propriedade da pessoa juridica constituida para explorar determinada
atividade econémica (de comercio, indUstria ou servigos, ou entdo atividade rural,
que pode se constituir em empresa, como 0 caso do agronegdcio). A exigéncia do
cumprimento da funcdo social da empresa € um dos valores/principios estabelecidos
no mesmo artigo em que encontramos o tratamento favorecido as empresas de
pequeno porte - art. 170 da CF/88. O principio do individualismo empresarial em
busca de lucratividade, a qualquer custo, vem sendo minimizado com a exigéncia de
a empresa exercer a funcdo social. Ainda que a legislacdo empresarial seja timida no
que diz respeito a conceituar a funcdo social da empresa, algumas questdes ja podem
ser visualizadas. (HAMMES, PELLEGRINI, 2016, p. 9).

Para Dallegrave Neto (2004, p. 208), “quando o constituinte estabeleceu que a ordem
econdmica devesse atentar para o principio da fungéo social da propriedade (art. 170, inc. I11),
atingiu, inegavelmente, a empresa, que é uma dessas unidades econdmicas mais importantes

no hodierno sistema capitalista”.
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Maria Helena Diniz considera que a funcdo social pode se manifestar em diferentes
formas no que diz respeito a atuacdo empresarial, e a garantia de empregos é uma

caracteristica apontada para a efetivacao deste principio:

A funcdo social da empresa, principio constitucional, pode se manifestar em
diferentes esferas da atuacdo empresarial: por meio do nimero de empregos
ofertados, garantindo a empregabilidade; pela arrecadacdo tributaria em favor do
Estado brasileiro, nas suas diferentes escalas; no pagamento dos salarios que
aguecem a economia, garantindo, ainda que minimo poder de consumo dos
empregados; além de a¢Bes voluntarias da empresa que favorecam seu quadro de
funcionérios (DINIZ, 2009, p. 22).

Nessa esteira, deve ser destacada a funcdo social da empresa, sobretudo em trés
aspectos: a geracdo de empregos, o recolhimento de tributos e a producéo e circulacdo de bens
e servicos. Destarte, a manutencdo da atividade empresarial é relevante para a preservacao de
empregos, garantindo ao trabalhador a percepcdo de salérios através do qual serd fonte de
renda e elemento que contribui para a movimentagcdo do consumo.

Com a entrada em vigor da Lei n° 11.101/2005 surgiu no direito brasileiro o instituto
da recuperacdo de empresas, tanto de forma judicial quanto extrajudicial. Observa-se que
nesta lei, a preocupacgéo do legislador torna-se evidente ao demonstrar a preocupagdo com a
manutencdo da atividade empresarial, apontando possibilidades de preservacdo da empresa.

Em relacdo a aplicacdo do principio da preservacdo da empresa, a referida lei estabelece:

Art. 47. A recuperacdo judicial tem por objetivo viabilizar a superacdo da situacéo
de crise econdmico-financeira do devedor, a fim de permitir a manutencdo da fonte
produtora, do emprego dos trabalhadores e dos interesses dos credores, promovendo,
assim, a preservacdo da empresa, sua funcdo social e o estimulo a atividade
econémica. (BRASIL, 2005).

Todavia, no caso de aumento de desemprego estara a sociedade enfrentando escassez
de renda, desencadeando fendmenos sociais que podem causar distor¢des no desenvolvimento
econdmico, pois impacta diretamente na producdo e consumo. Assim, 0 objetivo da
negociacdo coletiva é encontrar um ponto de equilibrio entre a relacdo de emprego, ou seja,

ndo lesando o empregado e nem o empregador:

Os instrumentos coletivos também devem contemplar a racionalidade econdmica,
sendo plenamente justificavel a intencdo do empregador de reduzir os custos na
I6gica de producédo e distribuicdo de riquezas, de modo a afetar as condicdes de
trabalho com a redugdo de direitos conquistados pela categoria profissional ou
garantidos pela legislacdo. E importante destacar que tanto a elevada protecdo
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quanto a total auséncia de protecdo dos trabalhadores geram efeitos prejudiciais, de
modo que o Direito do Trabalho e a negociagéo coletiva devem sempre se projetar a
partir do equilibrio entre a rigidez e a flexibilidade (SANTIAGO, 2018, p. 47).

O cidadao sem trabalho ou emprego ndo gera renda, ndo terd condi¢cdes de consumir
e, nestas circunstancias, para quem as empresas irdo ofertar os produtos e servicos? O
desenvolvimento econdmico evidentemente estd ligado ao mundo do trabalho, e entende-se
que a forga do trabalho é fator que movimenta a economia.

No entanto, este desenvolvimento ndo deve ser efetivado as custas da precarizacdo
dos direitos dos trabalhadores, tornando imprescindivel a atuacdo dos sindicatos nas

negociacgdes coletivas para fiscalizar e impedir acordos que possam violar direitos.

4.2. DOS LIMITES IMPOSTOS PELO CODIGO CIVIL AOS ACORDOS E
CONVENCOES COLETIVAS DE TRABALHO.

Os principios no Direito Coletivo do Trabalho sdo construidos em torno da ideia de
ser coletivo e das prerrogativas e funcdes assumidas por tais sujeitos no ambito de suas
relacBes reciprocas e em face dos interesses que representam (DELGADO, 2017, p. 56),
havendo espaco fértil para a analise da sua interconexdo com o conjunto de principios do
Direito Privado.

Como o Direito do Trabalho é um ramo do Direito Privado, tem como pressuposto a
aplicacdo de principios e regras de Direito Civil, ndo sendo admitido que esteja
desacompanhado, em especial, do Direito das Obrigacbes, 0 que impde uma Visao
interdisciplinar (MARTINEZ, 2019, p. 67-68) e pautada pela unidade do ordenamento
juridico.

De acordo com a doutrina patria, é possivel perceber a existéncia de uma conexao
direta entre o Direito Coletivo do Trabalho e o Direito Civil quanto a coincidéncia de

principios aplicaveis aos dois ramos:

O Direito Coletivo do Trabalho precede a coletivizagdo vista no constitucionalismo
e no Direito Civil, ndo sendo dificil concluir que os principios que os informam,
sejam 0s expressos, sejam 0s que ndo se pode ler, penetram-no e reforgam-no
compondo um quadro harménico em que se sobressai, de forma indelével, o traco
marcante da intensificacdo da importdncia aos seres coletivos. (GOMES,
GOTTSCHALK, 2012, p. 51)
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Neste sentido, sob a Otica do direito Civil, as relacbes de trabalho se configuram
como negocio juridico, primeiro porque ha uma relacdo econdmica entre as partes que faz
nascer direitos e obrigacGes reciprocas, segundo, ha impacto na esfera do Direito, e, por
terceiro, em sintese, ha uma regulacédo do Direito sob a relacdo juridica oriunda do interesse
econdbmico, seja na esfera individual — microecondmica — ou na esfera coletiva —
macroeconémica. (MONTESCHIO, REIS, MARTINS; 2018 p. 506).

Até mesmo o direito civil patrio rendeu-se ao solidarismo da Constituicdo Federal de
1988, como tinha de ser, ao estabelecer no art. 421 do Codigo Civil de 2002, que a
“liberdade de contratar serd exercida em razao e nos limites da funcdo social do
contrato”. E essa fungdo social do contrato de trabalho nunca passou despercebida
pela CLT, bastando uma passagem no art. 8° daquele diploma, a prescrever como
matriz interpretativa da norma trabalhista que “nenhum interesse de classe ou
particular prevaleca sobre o interesse publico”. Portanto, iniciativas que contenham
impactos lesivos ndo apenas individuais, mas coletivos, merecem a pecha de nulos,
ante o comando do art. 9° da CLT que estabelece que “Serdo nulos de pleno direito
0s atos praticados com o objetivo de desvirtuar, impedir ou fraudar a aplicacdo dos
preceitos contidos na presente Consolidagdo”. (CECATO, SILVA, 2019, p. 229-
230).

Assim, verifica-se aplicacdo muito forte do Direito Civil as relagbes coletivas
laborais acerca da invalidade dos acordos ou conveng@es coletivas pela constatacdo de vicio
de consentimento na sua celebragé&o.

O Direito do Trabalho permanece, em termos gerais, relacionado a teoria geral dos
contratos construida pelo Direito Civil, apesar de o fator humano do trabalho impor a adocao
de preceitos juridicos inspirados em uma concepc¢do humanizadora, que nao subverte sua
natureza privada (GOMES, 2017, p. 18).

Uma das importantes consequéncias do Cddigo Civil de 2002 foi o reforco da
proximidade entre o Direito Civil e o Direito do Trabalho, porque a nova codificacdo privada
possui diretrizes de socialidade, eticidade e operabilidade que possuem intima relacdo com as
normas fundamentais trabalhistas (FRAZAO, 2013, p. 280).

No entanto, a Lei n® 13.467/2017 n&o trouxe regulacdo suficiente para todas as fases
das relagOes coletivas de trabalho, estabelecendo as seguintes diretrizes gerais a serem

seguidas por sindicatos e empregadores:

1) novo modo de representacdo dos empregados, com a formagdo de uma comissédo
especifica (arts. 510-A a 510-E da CLT);

2) alteracdo da fonte de custeio dos sindicatos, com a extingdo da contribui¢do
sindical obrigatdria (arts. 545, 578, 579, 582, 583, 587 e 602 da CLT);
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3) limitacdo da intervengdo judicial nos pactos coletivos, com a positivagdo do
“principio da intervengdo minima na autonomia da vontade coletiva” e a imposicao
de observéancia estrita do art. 104 do Cddigo Civil (art. 8°, § 3° da CLT);

4) valorizacdo da negociacdo coletiva em detrimento das disposicdes legais, com
normas gerais sobre licitude e ilicitude do objeto de convencdes e acordos coletivos
(arts. 611-A e 611-B da CLT);

5) disposicdo geral sobre a eficicia temporal dos instrumentos coletivos, com a
vedacdo da ultratividade (art. 614, § 3°, da CLT);

6) prevaléncia absoluta do acordo coletivo em face da convencéo coletiva (art. 620);
7) equiparacdo das dispensas individuais e coletivas (art. 477-A).

As mudangas estruturais certamente causardo um periodo de grande inseguranca na
aplicagdo do novo regime, de modo que o Direito Coletivo do Trabalho dependera
bastante das categorias e institutos do Direito Civil, sobretudo da teoria geral dos
contratos, para superar 0 momento de incertezas e se consolidar. (SANTIAGO,
2018, p. 24).

Portanto, com estas mudancas, o Direito Coletivo do Trabalho principalmente no que
diz respeito aos acordos e convencdes coletivas, tendem a direcionar as decisdes através da
legislacdo civilista, tendo em vista que as mudangas podem causar inseguranca na aplicacédo
do novo regime.

Logo, percebe-se a possibilidade de sustentar que a interpretacdo dos acordos e
convencoes coletivas deve ser realizada a luz do Direito Civil, através da aplicacdo de todos
o0s vetores hermenéuticos basilares do regime privado, com a incidéncia da funcionalizacao
dos institutos e a valorizagdo da boa-fé objetiva como elementos imprescindiveis para a
resolucdo do conflito. (SANTIAGO, 2018, p. 21).

De acordo com o texto da Reforma Trabalhista, a conexdo entre os dois ramos
juridicos — civil e trabalhista - parece possivel pelo fato de, nas relacdes coletivas laborais, 0s
sujeitos se posicionarem (pelo menos no plano ideal, e ndo real) em condi¢des de igualdade e
paridade de armas, sem a hipossuficiéncia caracteristica do Direito Individual do Trabalho, o
que atrai a aplicacdo da teoria geral dos contratos e das normas privadas relativas aos
negaocios juridicos e obrigagdes. (SANTIAGO, 2018, p. 25).

Cumpre destacar que parte da doutrina questiona essa igualdade de condi¢des das
categorias econémica e profissional. Francisco Alberto da Motta Peixoto Giordani, por

exemplo, afirma que:

“(...) cabe aos sindicatos deixar bem claro, pelos meios que tiverem a seu alcance (e
aqui de grande valor o intenso uso das redes sociais) que, no momento atual, o
argumento da autonomia privada coletiva, construido com base na existéncia de uma
paridade de forga entre as partes, € (...) uma falacia, pois nio existe essa paridade.”.
(GIORDANI, 2018, p. 202)
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Demonstra o autor que embora na legislacdo trabalhista os sujeitos da relacéo laboral
(empregado e empregador) estejam equiparados na igualdade para estabelecer acordos e
negociacdes acerca dos pactos trabalhistas, isso na pratica ndo existe. Mayana Macedo

Fernandes da Silva também questiona a ideia de igualdade nas relacdes coletivas:

“(...) Na pratica, esse pressuposto tedrico, na maioria das vezes, nao reflete a
realidade, pois as entidades sindicais patronais acabam tendo mais forca. A titulo de
exemplo, é possivel citar o sindicato dos banqueiros e o sindicato dos bancarios,
cujas forgas sdo notoriamente dispares.”. Essa visdo pode ser adotada como uma
critica, e ndo como um pressuposto para a construcdo de uma teoria da contratacéo
coletiva. A base de todo o Direito Coletivo do Trabalho é a paridade de armas, no
plano ideal, dos sindicatos e empresas na definicdo das condigdes de trabalho. Do
mesmo modo, a base de todo o Direito Civil é a paridade de armas, no plano ideal,
entre os contratantes, ainda que em determinadas hipdteses essa igualdade néo
ocorra. Contudo, isso ndo impede que, havendo a sujei¢cdo de uma das partes ao
poder excessivo e abusivo da outra, as normas juridicas sejam aplicadas para
impedir que o desequilibrio no relacionamento implique violacdo a interesses
merecedores de tutela. Isso ocorre, por exemplo, nas hipo6teses de vicio de
consentimento. (SILVA, 2018, p. 218).

Nota-se a importancia que o estabelecimento de acordos e convencdes representa
para a sociedade, porque o contrato se manifesta no constante equilibrio entre as forcas da
autonomia privada e da ordem publica (PEREIRA, REGIS, 2017).

A nova concepcdo de contrato (coletivos ou individuais) possui grande carga social,
de modo que ndo apenas 0 momento da manifestacdo da vontade (consenso) importa, mas
também e principalmente os efeitos dos contratos na sociedade e a condi¢do social e
econdmica das pessoas envolvidas nas relagdes juridicas (MARQUES, 2007, p. 27-28).

Essa constatacdo repercute diretamente nas negociacdes coletivas, que recebem os
reflexos de elementos de ordem econbmica, politica e social no seu desenvolvimento
(GOMES, GOTTSCHALK, 2012, p. 54).

A convengdo e o acordo coletivo devem ser entendidos a luz da organizagdo social e
também de questBes e necessidades econdmicas legitimas de um mercado regulado,
de modo que os sujeitos coletivos sejam estimulados a alcangarem o equilibrio entre
0s aspectos econdmicos e sociais presentes nas relacbes de trabalho. O
dimensionamento social dos contratos coletivos e sua adequacdo a valores sociais e
econdmicos implicam modificar sua compreensdo: acordos e convencdes coletivas
ndo sdo apenas ferramentas regulatorias de condic6es de trabalho, mas instrumentos
dotados de funcdo social e econdmica. Os instrumentos coletivos também devem
contemplar a racionalidade econdmica, sendo plenamente justificavel a intencdo do
empregador de reduzir os custos na Idgica de producdo e distribuicdo de riquezas, de
modo a afetar as condicGes de trabalho com a reducédo de direitos conquistados pela
categoria profissional ou garantidos pela legislagdo. E importante destacar que tanto
a elevada protecdo quanto a total auséncia de protecdo dos trabalhadores geram
efeitos prejudiciais, de modo que o Direito do Trabalho e a negociagdo coletiva
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devem sempre se projetar a partir do equilibrio entre a rigidez e a flexibilidade.
(SANTIAGO, 2018, p. 46-47).

Como mencionado, os acordos e convencdes coletivas sdo dotados de fungéo social e
econdmica. Por esse motivo, convém reiterar que o principio da fungdo social do contrato,
embora esteja instrinseco no Cédigo Civil, positivado no artigo 421 do Cédigo Civil com a
seguinte redagdo “A liberdade de contratar serd exercida em razdo e nos limites da funcéo
social do contrato”, aplica-se ao Direito Coletivo do Trabalho. (BRASIL, 2002).

N&o ha como exigir que um contrato cumpra a sua funcéo social, se ele padecer de
algum vicio, bem como um pacto que ndo busca cumprir com a sua funcéo social dificilmente

estard agindo de boa- feé:

O principio da boa- fé estabelece que os contraentes se comportem corretamente
desde a negociacdo até a realizacdo e o adimplemento da obrigacdo, a boa- fé
objetiva obriga o contratante a ter um padrdo de conduta pautado pela probidade,
honestidade e lealdade, de acordo com a sociedade em que este contrato encontra-se
inserido. No plano contratual, a boa fé objetiva passou a exercer influéncia
consideravel, o artigo 422 do Coédigo Civil de 2002 traz inscrito que “Os
contratantes sdo obrigados a guardar, assim na conclusdo do contrato como em sua
execucdo, os principios de probidade e boa- f&”, percebe- se que a boa- fé encontra-
se intimamente liga a fungdo social, complementando-a como uma de suas
caracteristicas inclusive. Sendo o seu inverso igualmente verdadeiro. (OLIVEIRA,
SILVA, 2013, p. 97).

Segundo Vélia Bomfim Cassar (2017, p. 1256), a funcdo social da negociacdo esta
caracterizada pela participacdo dos trabalhadores nas decisbes empresariais, seja para a
harmonia do ambiente social de trabalho seja para a criagdo de novas e boas condic¢des de
trabalho, o que resolve inlmeras questdes sociais.

No plano das relagcdes coletivas de trabalho, essa constatacdo indica que a
funcionalizacdo do instrumento normativo ndo reprime sua finalidade de fixar condicGes de
trabalho de acordo com a manifestacdo de vontade dos sujeitos, mas Ihe confere valor social
que deve ser respeitado pelos agentes. (SANTIAGO, 2018, p. 257).

Em relagdo & circunstancias que estejam no contrato e que possam causar algum tipo
de lesdo as partes, ou no caso da negociacdo coletiva prejudicar a parte hipossuficiente
(empregado), o trabalhador podera se valer do Cddigo Civil e buscar a protecdo juridica
através da aplicacdo do artigo 157 (BRASIL, 2002):

Alteracbes no contrato de trabalho que sejam direta ou indiretamente lesivas aos
interesses do empregado, serdo nulificadas em eventual demanda judicial. Noutro
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lado, se o vicio residir na formag&o do contrato, o trabalhador ainda podera se valer
do Codigo Civil que, em seu art. 157 estatui a figura da lesdo, na categoria dos
vicios inerentes ao negdcio juridico, nestes termos: “Ocorre a lesdo quando uma
pessoa, sob premente necessidade, ou por inexperiéncia, se obriga a prestacdo
manifestamente desproporcional ao valor da prestagdo oposta” (CECATO, SILVA,
2019, p. 218).

Desta forma, a obrigatoriedade de os acordos e convencgdes coletivas de trabalho
observarem a ordem publica decorre do art. 8%, § 1° da CLT, que abre espago para a
aplicacdo, nas relacdes coletivas laborais, do art. 2.035, paragrafo unico, do Cadigo Civil, que
determina que nenhuma convencdo prevalecerd se violar preceitos de ordem publica.
(SANTIAGO, 2018, p. 225).

Dessa forma, embora a negociacdo coletiva possua autonomia para estabelecer as
regras uma relacdo trabalhista, deve pautar-se nas normas estipuladas no ordenamento
juridico a partir do Cddigo Civil, garantindo dessa forma a adequada pactuacdo entre as
partes.

Neste sentido, os limites impostos pelo Codigo Civil & elaboracdo de Acordo ou
convencdo coletiva sdo 0s mesmos que o proprio Caodigo impde aos contratos, que também
sdo limitagcBes no sentido que em sendo o acordo e a convencgdo pertencentes a modalidade
contratos coletivos de trabalho, ambos estdo sujeitos as mesmas obriga¢des e ou limitacdes.

Em relacdo a funcdo social do contrato, Luiz Edson Fachin explica:

(...) a manifestacdo do contrato ndo é mais vista sob a perspectiva somente das
partes contratantes, mas de todo o ambiente e contexto social no qual esta inserido,
passando a exercer uma funcéo social em prol da justica contratual. O contrato deixa
de ser apenas instrumento de realizacdo de interesses pessoais, pois seu alcance vai
além destes, em decorréncia das obrigagdes derivadas da lei e dos principios gerais
do Direito, relevantes a toda a sociedade e prevalecentes sobre o principio pacta sunt
servanda. (FACHIN, 2015, p. 106).

Torna-se possivel construir uma andlise sobre a fungdo social da empresa em relagéo
aos direitos trabalhistas, dialogando com a Consolidacdo das Leis do Trabalho. Assim, a

funcéo social da negociagao coletiva reflete a funcdo social do contrato, como dito:

A funcdo social desempenhada pela negociacdo coletiva apresenta segundo Pasco
Cosmopolis, as seguintes caracteristicas: a) € um meio de conciliagdo dos conflitos
sociais, pela harmonizacdo e equilibrio entre os dois principais fatores da protecao;
b) iguala as partes e, por isso, € uma forma de inter-relacdo entre elas e de
participacdo dos trabalhadores na administragdo. A negociacdo coletiva requer boa-
fé das partes, exigindo que se comuniquem e negociem, que suas propostas sejam
compativeis com as contrapropostas e que ambas desenvolvam todo esfor¢o
razoavel para chegar a um acordo; ¢) é uma fonte dindmica do direito trabalhista; d)
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evita ou modera a competicdo desleal entre as empresas, impondo-lhes 0s mesmos
custos sociais. (SANTOS, 2018, p. 122).

O dimensionamento social dos contratos coletivos e sua adequacéo a valores sociais
e econdmicos implicam modificar sua compreensdo: acordos e convencgdes coletivas ndo séo
apenas ferramentas regulatorias de condigdes de trabalho, mas instrumentos dotados de
funcdo social e econdmica. (SANTIAGO, 2018, p. 47).

Além disso, 0 pacto estabelecido entre as partes na negociacao coletiva devera ser
embasado no principio da boa fé objetiva. O contrato surge da unido de duas ou mais vontades
coincidentes, sem prejuizo de outros elementos, 0 que constitui a autonomia privada. N&o ha
contrato sem consentimento matuo (TARTUCE, 2017, p. 139). Mesma concluséo € aplicada
ao acordo e convencao coletiva, que decorrem da manifestacdo de vontade de dois ou mais
sujeitos coletivos.

A boa-fé objetiva é padrdo normativo de conduta dos individuos nas relacGes
juridicas contratuais, pertinente a repercussao de determinados comportamentos na confianca
que as pessoas geralmente neles depositam (LOBO, 2017, p. 69).

No Direito Coletivo, tem-se o0 estimulo a ado¢do de uma postura conforme a boa-fé
pelo empregador, que, ciente do seu dever legal de negociar, formulard propostas serias,
transparentes e que realmente reflitam as possibilidades da categoria econdmica, estimulando.
os trabalhadores a entender as restricdes faticas e financeiras do capital. (SANTIAGO, 2018,
p. 90).

Pelas suas caracteristicas, os acordos e convengles coletivas constituem contratos
bilaterais, que fixam obrigacdes reciprocas para as categorias econdémica e profissional,
relativas a condicdes de trabalho. Assim, considerando que no contrato as partes devem estar
cientes e de acordo com as condi¢bes pactuadas, se houver disparidades entre as clausulas

estabelecidas de modo a lesar alguma parte, o contrato ndo podera ser valido.

4.3. DAS FINALIDADES CONSTITUCIONAIS DOS ACORDOS E CONVENCOES
COLETIVAS DE TRABALHO.

A negociagdo coletiva € 0 meio de ajuste entre a classe operaria e empregadora para

incluir novos direitos e condigdes ao contrato de trabalho de certa classe laboral. Essa
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negociacao é pautada por principios juridicos complementares entre si, que visam ao bem-
estar e & paz social com o consenso entre as partes. (LEAO, 2018, p.238).

A Constituicdo de 1988 inovou em relacdo a negociacdo coletiva, e disciplinou a
matéria em varios de seus dispositivos (art. 70, incisos VI, X1, XIV, XXVI; art. 80, inciso
VI; e art. 114, 88 1 0 e 20), como forma de solugédo dos conflitos coletivos de trabalho.

Em uma época em que o Poder Legislativo e até mesmo o Poder Judiciario tentam
flexibilizar os direitos trabalhistas em prol da economia e do lucro, deve a nova legislacéo ser
analisada de forma ponderada e em consonancia com a lei maior, a Constituicdo da
Republica. (LEAO, 2018, p. 236).

A finalidade da negociacdo coletiva é alcancar melhores condices de trabalho para
a classe trabalhadora, pelo menos em principio, ja que a questdo da manutencdo dos
empregos ganha relevo a cada dia. O processo de negociacdo coletiva, quando
exitoso, se concretiza em instrumentos juridicos denominados acordo coletivo,
convencgdo coletiva e contrato coletivo, que sdo fontes formais de direito, cujo
conteido tém aplicacdo cogente sobre os contratos de trabalho, pelo menos durante
a vigéncia do instrumento. A negociacdo coletiva pode, ainda, resultar em condi¢des
ou obrigacdes para os proprios sindicatos ou empresas convenientes, como é o caso
das clausulas impondo multas ou a obrigacdo de prestacdo de informacGes pela
empresa ao sindicato, além daquelas condi¢fes que atingem o salério do trabalhador
e refletem em beneficio do préprio sindicato profissional, como é o caso das
contribuigdes assistencial e confederativa. (LOPES, 2000, p. 2).

O direito a negociacdo coletiva estd como direito constitucionalmente assegurado no
inciso XXVI do art.7° da Constituicdo da Republica de 1988. Ocorre que essa garantia ndo
goza de um caréater absoluto, visto que hé limites legais e formais a serem seguidos. (LEAO,
2018, p. 243).

A Constituicdo de 1988 promoveu relevantes mudancas normativas tanto no Direito
Coletivo do Trabalho, com a incorporacdo de principios como a liberdade e a autonomia
sindicais (DELGADO, 2017, p. 101-102), quanto no Direito Civil, com a reformulacdo dos
fundamentos das relacBes privadas existenciais e patrimoniais, sem descuidar da tutela

imprescindivel ao desenvolvimento da atividade econdmica.

A Constituicdo abriu uma excecdo ao permitir a flexibilizacdo das condicGes de
trabalho no art. 70, incisos VI (“irredutibilidade do salério, salvo o disposto em
convencdo ou acordo coletivo™), X1l ("duracdo do trabalho normal ndo superior a
oito horas diarias e quarenta e quatro semanais, facultada a compensacéo de horarios
e a reducdo da jornada, mediante acordo ou convengdo coletiva de trabalho™) e X1V
("jornada de seis horas para o trabalho realizado em turnos ininterruptos de
revezamento, salvo negociacdo coletiva™). Na primeira hipotese, o constituinte
aludiu a convencédo e acordo coletivo; na segunda, a acordo ou convencao coletiva; e
na terceira, a negociacao coletiva, entretanto, como a convengéo e o acordo coletivo
s80 0s instrumentos da negociacdo coletiva, pode-se afirmar, como regra geral, que a
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flexibilizacdo decorre da negociacdo coletiva e se exterioriza (ganha contornos
juridicos ou se instrumentaliza) em acordos ou convencdo coletiva de trabalho.
(LOPES, 2000, p. 3).

Nesse contexto, a flexibilizagdo foi adotada pelo ordenamento juridico constitucional
como uma medida inovadora, por ndo existir nas constituicbes anteriores a Carta Magna de
1988. Entre outras justificativas, existe para proteger o emprego do trabalhador, e a questdo
que costuma dividir opinides € se a flexibilizacdo, prevista na Constituicdo Federal, esta
restrita as questdes salarial (art. 70, inciso VI) e da jornada de trabalho (art. 70, incisos XllII e
XIV), ou se pode atingir outros direitos trabalhistas.

Sobre a aplicacdo da flexibilizacdo em questdo, a possibilidade de livre negociagédo
coletiva, permitida pelos arts. 611-A e 611-B deve ser interpretada restritivamente. Em
observancia ao principio da dignidade da pessoa humana, deve-se afastar disposi¢fes que o

confrontem, por ser uma garantia constitucional:

Embora o art. 611-B, § 2° determine que regras sobre duracdo de trabalho e
intervalos ndo sejam consideradas normas de higiene, salde e seguranca no trabalho,
0 que traz a consequéncia de que podem ser livremente negociadas, ndo é razoavel,
sob o argumento de compensacdo, que se permita jornadas extenuantes, com
reduzido intervalo intrajornada, levando o trabalhador ao esgotamento. Os prejuizos
a salde do empregado ocasionado por jornadas extensas violam o seu direito a vida
(art. 5° caput, CF). Por isso, a aplicacio de algumas normas beira a
inconstitucionalidade, a exemplo do art. 59-A, na medida em que autoriza uma
jornada de trabalho de dozes horas ininterruptas, com intervalo intrajornada
indenizado. Raciocinio semelhante deve ser usado ao interpretar clausulas
contratuais dos empregados de maior escolaridade e renda, autorizados a negociar
diretamente com o empregador pelo art. 444, p.u., CLT. As normas pactuadas por
empregador e empregado sdo um contrato, de tal forma que ndo constituem um
direito apartado do ordenamento estatal, e ndo estdo livres da aplica¢do do principio
protetivo, alicercado no principio maior da dignidade da pessoa humana. Os acordos
firmados dessa forma ndo podem levar a situacfes degradantes para o trabalhador.
Ainda mais no caso dos contratos em execu¢do, uma vez que o art. 468, CLT veda a
alterabilidade contratual lesiva ao trabalhador. (FERREIRA, 2019, p. 274).

Apesar das bruscas mudancas nas leis trabalhistas, ainda ha espaco para a aplicacao
do principio da protecdo e seus derivados, dado seu fundamento constitucional, e para a
manutencdo do equilibrio da relacdo juridica entre empregado e empregador. (FERREIRA,
2019, p. 275).

N&o existe padrdo técnico que sobreponha a desigualdade existente entre empregado
e empregador, porque entre estes dois elementos € incerto afirmar que se construiu um plano
de igualdade capaz de fazer prevalecer o processo de negociagdo por conta que o valor
trabalho humano se constitui em um direito fundamental. (FERRER, OLIVEIRA, 2019, p.
139).
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Por este motivo, entre as finalidades da Constituicdo Federal acerca dos Acordos
Coletivos e Convengdes Coletivas de Trabalho, a principal é preservar os direitos e garantias
que constam no ordenamento juridico patrio, impedindo causar lesbes as partes nos acordos
estabelecidos. Essa caracteristica diz respeito ao principio da protecdo, adotado pela doutrina

trabalhista e que deve ser observado também pelo viés constitucional:

Aplicando-se o principio da protegdo a reforma, afastam-se interpretacGes
extremistas do texto da lei, como, por exemplo, a de que o art. 611-A autorizaria a
criacdo de um direito negociado apartado do direito estatal, ou a de que 0s juizes
estariam vinculados a interpretacdo gramatical da lei por causa do art. 8°, 8§ 2° e 3°,
Na verdade, como ja foi exposto, o direito negociado é complementar a legislagéo e
submete-se as normas imperativas de direito do trabalho, bem como ao direito
constitucional; e a capacidade de interpretacdo dos juizes ndo pode ser limitada, em
virtude do papel que foi atribuido ao Judiciario pela Constituicdo. A adequada
implementacdo da reforma trabalhista passa, obrigatoriamente, pela compreensao do
viés constitucional dos principios trabalhistas, bem como do seu papel de diretrizes
para aplicacdo do direito. (FERREIRA, 2019, p. 277).

Os instrumentos coletivos pactuados entre os entes coletivos devem ter forca de lei
entre as partes. No entanto, ha limites que devem ser respeitados, uma vez que as normas
devem ser interpretadas em conjunto com toda a base principiolégica do direito do trabalho.
(PAMPLONA FILHO, AMARAL, 2019, p. 10).

Cabe ressaltar que o principio da protecdo ndo pode ser considerado extinto do
ordenamento juridico, pois, ele deriva do principio constitucional da dignidade da pessoa

humana:

O contetdo do principio da dignidade humana passa pela ideia de garantir um
patamar civilizatério minimo para que o individuo consiga desenvolver o seu projeto
de vida sem intervencdo de terceiros. Nesse sentido, embora o principio da livre
iniciativa também seja contemplado na nossa Constituicdo, o desenvolvimento
econdmico ndo pode ser obtido as custas do enfraquecimento de direitos do
trabalhador. A decisdo legislativa de flexibilizar as normas trabalhistas e de dar mais
autonomia as partes deve ser respeitadas, porém cabe aos juristas analisarem as lides
a partir do principio da protec¢éo, guiados pelo principio maior da dignidade humana,
do qual ele deriva, a fim de coibir abusos. (FERREIRA, 2019, p. 276).

Disposigdes contidas artigo 611-A da CLT, que violam o principio da protecdo, da
condicdo mais benéfica do trabalhador e da vedagdo do retrocesso social, s&o muito
prejudiciais aos trabalhadores, porque se busca flexibilizar e negociar, o0 que € inegociavel, a
salde, a seguranca, 0 bem-estar e estabilidade financeira laboral, que s&o pilares do trabalho
sustentavel no Brasil. (OLIVEIRA, LAMY, 2018, p. 11).
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Art. 611-A. A convengdo coletiva e o acordo coletivo de trabalho tém prevaléncia
sobre a lei quando, entre outros, dispuserem sobre: | — pacto quanto a jornada de
trabalho, observados os limites constitucionais; Il — banco de horas anual; Il —
intervalo intrajornada, respeitado o limite minimo de trinta minutos para jornadas
superiores a seis horas; X — modalidade de registro de jornada (BRASIL, 2017).

O principio da protecdo do trabalhador, do pleno emprego, da garantia de sua salde e
de uma jornada compativel com suas limitagdes fisicas e mentais, sdo pilares do Direito
Constitucional do Trabalho. Porém, Esse novo poder dado ao empregador, pela Reforma
Trabalhista, submete os trabalhadores a “condi¢des degradantes, com jornadas exaustivas e

condig¢des insalubres” (CARVALHO, 2017, p.82).

Quando se estabelece constitucionalmente a negociacdo coletiva inclusive como
forma de solucdo de conflitos do trabalho (artigo 114, paragrafo 1° da C.F.), o
objetivo constitucional é a progressividade dos direitos sociais € ndo o inverso, tanto
que a Constituicdo Federal de forma pontual (artigo 7°) pontuou situa¢fes, como € o
caso da reducdo salarial ou mesmo da compensacdo de jornada de trabalho, em que a
negociacdo devera estar presa ao vetor constitucional dignidade da pessoa humana.
(FERRER, OLIVEIRA, 2019, p. 137).

Afirma-se, portanto, que a partir do momento em que o empregado tem seus direitos
minorados, hd uma violacdo aos principios constitucionais. Ratifica-se, assim, que os direitos
garantidos através da flexibilizacdo adotada pela legislacdo constitucional devem ter como
contrapartida o respeito aos principios basilares adotados pelo ordenamento juridico
trabalhista. A estipulacdo de negociacdo coletiva capaz de reduzir ou extinguir as garantias da
parte hipossuficiente em beneficio do empregador torna-se a partir da Reforma Trabalhista
um fato preocupante mediante a fragilidade dos direitos sociais.

Sendo assim, cabe evidenciar por ora, que o principio da ordem econémica, elencado
no artigo 170 da Constituicdo Federal, torna-se muito relevante quanto a analise do direito é
realizada por um viés trabalhista. Apesar de existir no ordenamento juridico o Direito do
Trabalho, considerado uma legislacdo especifica, & importante reiterar que todas as normas
devem ser elaboradas seguindo os preceitos da Carta Magna, e sua inobservancia podera
acarretar na invalidade. Por este motivo, a ordem econémica tem como institutos basilares,
entre outros, a valorizagdo do trabalho humano e a livre iniciativa, com o objetivo de garantir
e assegurar os direitos sociais.

Porém, tem-se que os direitos sociais possuem a caracteristica da progressividade, e
por isso, suas alteracfes devem ter o intuito de adaptar a sociedade as mudancas econémicas e

sociais sempre com 0 escopo de progresséo:
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Dito de outro modo, a Constituicdo ndo tem somente a tarefa de apontar para o
futuro. Tem igualmente a relevante funcdo de proteger os direitos ja conquistados.
Desse modo, mediante a utilizacdo da principiologia constitucional (explicita ou
implicita), é possivel combater alteracdes feitas por maiorias politicas eventuais, que
legislando na contramdo da programaticidade constitucional, retiram (ou tentam
retirar) conquistas da sociedade. (STRECK, 2003, p.53)

Na defesa de que a flexibilizacdo trabalhista € favordvel para toda a sociedade,
corroborando para a melhoria no desenvolvimento das empresas com o intuito de gerar mais
empregos, alguns estudos tem sido publicados com o conddo de demonstrar que a Reforma
Trabalhista tem pontos positivos, refutando a ideia de desestruturacdo nos direitos dos
empregados:

Aqueles que defendem a flexibilizagdo das normas trabalhistas apontam que
adaptacGes ao atual cenario global, o qual passa por constantes crises mundiais,
podem assegurar condi¢cbes melhores aos trabalhadores. Aduzem estes que a
evolucdo natural do Direito do Trabalho implica necessariamente na flexibilizacao
de suas normas, concedendo uma maior liberdade negocial as partes envolvidas e,
consequentemente, diminuindo os custos e os altos encargos das empresas, 0 que,
por conseguinte, aumentaria os indices de emprego e incrementaria a economia. De
tal modo, assinalam os favoraveis a flexibilizagdo que, se admitirmos esta forma de
abrandamento das regras trabalhistas, poderemos reduzir a jornada de trabalho para
meio turno, de modo que dois trabalhadores poderdo ser contratados para
desenvolver as tarefas ao invés de apenas um laborando em uma jornada maior. Se
aceitarmos uma reducéo salarial, com o excedente a empresa pode contratar outro
operario, dando emprego a duas pessoas ao invés de uma sé. Atenuando-se a carga
tributéria e os gastos sociais com seus funcionarios, a empresa podera investir em si
propria, aumentando sua estrutura e, consequentemente, criando mais postos de
trabalho. (NASIHGIL, DUARTE, 2015, p 121)

E sabido que a sociedade se transforma, e que a modernizacéo do trabalho é um fator
que gera mudancas e refletem no desempenho das empresas no setor econdémico. Essas
inovagdes impactam direta e indiretamente 0 desenvolvimento das empresas, muitas vezes,
afetando a lucratividade, que é considerada um dos objetivos principais das sociedades
empresariais. No entanto, a aceleracdo no desenvolvimento econémico ndo deve ser obtida
através da precarizacéo do trabalho e em detrimento dos direitos trabalhistas.

Muito embora na visdo corporativa, a manutencao dos direitos dos empregados seja
considerada severamente onerosa, esses direitos ndo devem ser violados, principalmente pelas
garantias constitucionais que os protegem, mesmo que haja a possibilidade de flexibilizagédo
imposta pela Reforma Trabalhista.

O que ndo se pode permitir sdo alteracdes legislativas e aplicacdo de politicas

publicas que venham tdo somente a aniquilar direitos dos trabalhadores, especialmente sob o
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discurso neoliberal da necessidade de reducdo dos custos trabalhistas para gerar mais
empregos. (NASIHGIL, DUARTE, 2015, p 132).

Ao observar os principios constitucionais, é possivel perceber que a valorizacdo do
trabalho € um principio da ordem econémica e que tem fundamental relevancia para a
melhoria da vida das pessoas e das condi¢des de sobrevivéncia. Robert Alexy, (2017) que
entende os principios como deveres de otimizacdo aplicaveis em varios graus, segundo as

possibilidades normativas e faticas, ao confronta-los com os valores assim leciona:

Duas consideracdes fazem com que seja facilmente perceptivel que principios e
valores estdo intimamente relacionados: de um lado, é possivel falar tanto de uma
colisdio e de um sopesamento entre principios quanto de uma colisdo e de um
sopesamento de valores; de outro lado, a realizagdo gradual dos principios
corresponde a realizagdo gradual dos valores (ALEXY, 2017, p. 144).

Disso se conclui que, seja em funcdo de sua dimensdo de peso, seja como
mandamento de otimizacdo, certo é que principio € vetor valorativo que orienta o sentido das
regras, de maneira que a sua construcao ndo se vincula a um desejo subjetivo do legislador ou
mesmo do aplicador das regras. (POSSIDIO, 2020, p. 4).

Portanto, a relacéo entre a valorizacdo do trabalho humano atua em consonancia com
os principios fundamentais elencados no artigo 3° da Constituicdo federal, tendo em vista que
a partir do trabalho havera possibilidade de construir uma sociedade justa e com menos

desigualdade social.

4-4. ANALISE CRITICA DA AMPLIACAO DOS ACORDOS E CONVENCOES
COLTIVAS.

A reformulagdo da legislacdo trabalhista no Brasil trouxe inimeras inovagdes. As
principais inovagdes juridicas implementadas dizem respeito ao contrato por prazo
determinado, contrato parcial, ampliacdo do periodo para utilizacdo do contrato temporario,
flexibilizac&o da jornada por meio do banco de horas, liberalizacdo do trabalho aos domingos,
fim dos mecanismos de indexacéo do salario minimo e a introducédo de mecanismos privados
de solucéo de conflitos (mediagéo, arbitragem e Comisséo de Conciliagédo Prévia).

Cabe ressaltar que uma das caracteristicas do Direito do Trabalho é a protecdo do
trabalhador, seja por meio da regulamentacdo legal das condi¢cbes minimas da relagdo de
emprego, seja por meio de medidas sociais adotadas e implantadas pelo governo e sociedade.
Na visdo de Volia Bomfim Cassar (2018), o Direito do Trabalho:
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[...] & um sistema juridico permeado por institutos, valores, regras e principios
dirigidos aos trabalhadores subordinados e assemelhados, aos empregadores,
empresas coligadas, tomadores de servico, para tutela do contrato minimo de
trabalho, das obrigacbes decorrentes das relacfes de trabalho, das medidas que
visam a protecdo da sociedade trabalhadora, sempre norteadas pelos principios
constitucionais, principalmente o da dignidade da pessoa humana. Também é
recheado de normas destinadas aos sindicatos e associagdes representativas; a
atenuacdo e forma de solucdo dos conflitos individuais, coletivos e difusos,
existentes entre capital e trabalho; a estabilizacdo da economia social e a melhoria da
condicdo social de todos os relacionados. (CASSAR, 2018, p.5)

Sob o aspecto coletivo do trabalho, traz como caracteristica a busca pela solucéo e
pacificagdo dos conflitos coletivos de trabalho, bem como nas formas de representagéo pelos
sindicatos. Tais caracteristicas conotam o carater socializante da legislacdo trabalhista,
realcando suas funcdes tutelar, econémica, pacificadora, politica e social, que justificaram seu
nascimento no seculo XIX e sua permanéncia nos ordenamentos juridicos nacional e
internacional. (MOREIRA, SOUSA, 2018, p. 62).

Em outras palavras, a flexibilizacdo reduz ou modifica através de normas, a acao de
um direito estabelecido pela legislacdo. E a desregulamentacdo visa extinguir direitos ja
existentes, eliminando o poder da aplicacdo na esfera juridica. Com o intuito de apresentar a
diferenca entre flexibilizacdo e desregulamentacdo abordados a seguir, segue a definigédo
elaborada segundo Mauricio Godinho Delgado:

Por flexibilizacdo trabalhista entende-se a possibilidade juridica, estipulada por
norma estatal ou por norma coletiva negociada, de atenuacéo da forca imperativa das
normas componentes do Direito do Trabalho, de modo a mitigar a amplitude de seus
comandos efou o0s pardmetros préprios para a sua incidéncia (...). A
desregulamentacdo trabalhista consiste na retirada, por lei, do manto normativo
trabalhista classico sobre determinada relagdo socioecondmica ou segmento das

relagcbes de trabalho, de maneira a permitir o império de outro tipo de regéncia
normativa. (DELGADO, 2019, p. 72-74).

Neste contexto, com o0 objetivo de equilibrar a relacdo entre empregado e
empregador, consagrou-se o principio da protecdo ao trabalhador, que é caracterizado pela
intervencdo do Estado para impor regras minimas, de ordem constitucional, como consta no
art. 7° da Constituicdo Federal de 1988. Porém, com a flexibilizagdo das condi¢es de
trabalho por meio da Reforma Trabalhista, depreende-se que houve um retrocesso sim de
direitos duramente conquistados:

Flexibilizar pressupde manutencdo da intervencdo estatal nas relagfes trabalhistas
estabelecendo as condi¢Ges minimas de trabalho, sem as quais ndo se pode conceber
a vida do trabalhador com dignidade (minimo existencial), mas autorizando, em

determinados casos, exce¢fes ou regras menos rigidas, de forma que possibilite a
manutenc¢do da empresa e dos empregos. (CASSAR, 2018, p. 33).
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Nesse sentido, é possivel verificar as implicacfes que a reforma traz dentro das
caracteristicas das relacdes de trabalho no Brasil e da tendéncia recente de flexibilizacdo do
trabalho e de diminuicéo da protecdo social, sobretudo, em razdo da terceirizacdo e das novas
modalidades de contrato de trabalho. (MOREIRA, SOUSA, 2018, p. 67).

Qualquer atividade relacionada a flexibilizacdo das relacbes de trabalho devera
considerar o equilibrio entre trés importantes pilares do Direito do Trabalho: principio da
protecdo ao trabalhador, manutencdo dos direitos garantidores da dignidade humana e a
necessidade de manutencdo da saude da empresa. (KLIPPEL, 2016, p. 24-25).

Em relacdo ao Direito Coletivo do Trabalho, Mauricio Godinho Delgado (2019)

apresenta um rol ilustrativo das inovacdes impostas pela Reforma Trabalhista:

a) enfraquecimento adicional das entidades sindicais no sistema trabalhista
brasileiro, mediante a supressdo, sem transi¢do, da obrigatoriedade da contribuicéo
sindical (medida, em si, positiva, reconheca-se; porém deveria ser efetivada
mediante certa transicdo temporal, evidentemente). O enfraquecimento do
sindicalismo acontece também pelo fato de a regulacdo legal da contribuicdo
assistencial (ou negocial), conhecida pelo epiteto de cota de solidariedade, ndo ter
sido efetivada pela Lei da Reforma Trabalhista. Ao inverso, a nova legislacao proibe
o desconto da contribuicdo negocial, ou similar, dos trabalhadores ndo associados,
sendo existir a anuéncia expressa e previa destes (novo art. 611, XXVI, CLT).
Destaquem-se, ademais (b), diversos preceitos que autorizam a negociacdo coletiva
trabalhista se transmutar em mecanismo de supressdo ou precarizacdo de direitos e
garantias trabalhistas, ao invés de se preservar como formula de agregacdo e
aperfeicoamento das condicBes de contratacdo e gestdo da forca de trabalho no
ambiente empregaticio. Nesta linha, mencionem-se: o novo art. 611-A, caput e
incisos | até XV, a par de §§ 1° até 5°; o novo art. 611-B, caput, incisos | até XXX e
paragrafo Unico; o novo art. 614, 8 3° o novo texto do art. 620, todos da CLT,
preceitos que se combinam com o0 novo texto art. 8%, 88§ 2° e 3°, e 0 novo texto do art.
702, ambos também da CLT. (DELGADO, 2019, p. 159).

Conforme mencionado, no plano da flexibilizacdo trabalhista, observa-se a clara
exacerbacdo dos poderes da negociacdo coletiva trabalhista implementada pelo novo art. 611-
A da CLT, preceito a ser lido em conjunto com o novo art. 611-B da mesma Consolidacao das
Leis do Trabalho.

N&o houve qualquer tentativa de criacdo de condigBes concretas para a existéncia
quer seja de negociacdo coletiva ou de outra forma para solugéo dos conflitos advindos do
trabalho. (FERRER, OLIVEIRA, 2019, p. 141).

No artigo 611-A, a Lei 13.467/2017 ampliou o campo da negociacdo coletiva para
autorizar a sobreposicdo do negociado sobre a lei em varios pontos. Autoriza que a
convencao coletiva e 0 acordo coletivo prevalecam sobre a lei quando dispuserem,
por exemplo, sobre jornada de trabalho, banco de horas anual, intervalos
intrajornadas com limite minimo de trinta minutos para jornada superior a seis
horas. Ainda oportuniza a negociacdo do teletrabalho, regime de sobreaviso,
trabalho intermitente, remuneracdo por produtividade, prorrogacdo de jornada em
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ambientes insalubres sem licenga prévia das autoridades competentes do Ministério
do Trabalho, entre outras matérias. (OLIVEIRA, FIGUEIREDO, 2017, p. 106).

Sobre o art. 611-B, objetivo foi de fixar taxativamente as restricdes negociais
coletivas, evidenciando 0 enorme espaco que se quis abrir a negociacdo coletiva trabalhista,
particularmente na direcdo de piorar as condi¢des de contratacdo e gestdo da forca de trabalho
no Pais. (DELGADO, 2019, p. 78).

Assim, com o conddo de desregulamentar os direitos trabalhistas, a nova legislacéo
introduz no ordenamento diversas hipdteses onde se percebe claramente o objetivo proposital
de desmantelamento dos direitos conquistados pela classe trabalhadora e garantidos pelo

principio protetor na Carta Magna, entre outros:

No plano da desregulamentacédo trabalhista, citem-se, a titulo meramente ilustrativo,
os seguintes aspectos: a) exclusdo do conceito de “tempo a disposi¢do” de varios
lapsos temporais em que o trabalhador ja se encontra dentro dos limites fisicos do
estabelecimento empresarial (novo texto do art. 4°, 8§ 1° e 2° da CLT); b) introducéo
da prescricdo intercorrente no processo de execucdo trabalhista (novo art. 11-A da
CLT); c) eliminacdo das horas in itinere da CLT (novo texto do 8 2° do art. 58 da
CLT, com a revogacdo do § 3° desse mesmo preceito legal); d) exclusdo da natureza
salarial dos intervalos trabalhistas (novo texto do § 4° do art. 71 da CLT); e)
exclusdo da natureza salarial de distintas parcelas contratuais trabalhistas (novo
texto do art. 457 da CLT); f) restricbes na regulamentacdo dos danos moral e
material no campo das relag¢fes de trabalho (novo Titulo I1-A da CLT, art. 223-A até
art. 223-G); g) inumeras situacbes de exacerbagdo do poder empregaticio do
empregador na relagdo de emprego; h) incentivo legal a contratagdo autbnoma, em
contraponto a contratagdo empregaticia (novo art. 442-B da CLT); i) criacdo do
“contrato de trabalho intermitente” (art. 443, caput e § 3°, c.c. art. 452-A, caput e 88
1° até 9° todos da CLT); j) eliminagcdo de protecBes normativas ao empregado
relativamente mais qualificado e relativamente melhor remunerado, criando-lhe
grave situacdo de segregacdo (novo paragrafo Gnico do art. 444 da CLT); k)
diminuicdo das garantias antidiscriminatorias no contexto da equiparacdo salarial
(novo texto do art. 461 da CLT); I) eliminacdo da possibilidade de incorporacéo,
pela média, da gratificacdo percebida por dez anos ou mais no contrato de trabalho
(novo § 2° do art. 468 da CLT); m) eliminacdo de formalidades e prote¢des
rescisdrias ao empregado com mais de um ano de contrato (novo texto do art. 477 da
CLT); n) igualagdo juridica das dispensas individuais, pldrimas e coletivas (novo art.
477-A da CLT); o) permissdo para a pactuacdo da arbitragem nas relacbes de
trabalho (novo art. 507-A da CLT); p) permisséo para celebracdo de termo anual de
quitagdo de obrigacBes trabalhistas (novo art. 507-B da CLT); q) alargamento e
maior desregulamentacdo da terceirizacdo trabalhista. (DELGADO, 2019, p. 77).

O que se observa com o novo regramento entabulado pela reforma trabalhista foi na
verdade a tentativa de criar condi¢des inconstitucionais para que houvesse o esvaziamento dos
direitos sociais, na tentativa de proporcionar uma verdadeira renincia desses mesmos direitos.
(FERRER, OLIVEIRA, 2019, p. 141).
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Doutrinadores e juristas apresentam argumentos que demonstram uma discordancia
em relacdo as alteracfes que culminaram na edi¢do do 611-A, considerando-as prejudiciais

aos trabalhadores e a Constituicao:

Ao analisar mais profundamente o artigo 611-A, chega-se a conclusdo, mediante os
discursos e o entendimento de doutrinadores e juristas apresentado, que o0 novo
artigo fere de maneira especial, o principio da dignidade da pessoa humana, tendo
em vista que coloca em discussdo pontos que interferem diretamente na vida dos
trabalhadores, colocando em cheque seus direitos, ja que, mesmo no campo da
coletividade, os empregadores terdo vantagem, por estarem, notoriamente, no pélo
mais forte da relacdo. Observou-se que, para alguns estudiosos do assunto, existe
uma efetiva presenga do "principio da intervencdo minima na autonomia da vontade
coletiva” em contraste com o principio da proporcionalidade, dando a classe
empregadora maior liberdade e controle das negociacgdes coletivas de trabalho, com
pleno acesso a garantia, proporcionada por Lei, de que o Poder Judiciario nédo
apreciara o mérito, pois, a nova CLT prevé que a Justica Trabalhista analisara téo
somente a conformidade dos elementos essenciais do negocio juridico Nota-se que
as previsdes do artigo 611-A reduzem direitos materiais dos trabalhadores, inclusive
em matérias relativas a salde e seguranca dos empregados, colocando em pauta de
discussdo coletiva temas que, para a Procuradoria Geral da Unido e o Tribunal
Superior do Trabalho, sdo intransponiveis e que devem ser resguardados em Lei. Os
temas elencados nos incisos que podem ser objetos de negociacéao coletiva abrangem
direitos fundamentais que jamais poderiam limitar a atuagdo do judiciario. (SOUZA,
AQUILINO 2019, p. 8).

A Reforma Trabalhista impde limites a interpretacdo judicial pela magistratura do
trabalho, como pode ser percebido no texto dos novos paragrafos 2° e 3° do artigo 8° da CLT,
violando o amplo acesso do jurisdicionado a Justica do Trabalho, ao passo que barra a

independéncia interpretativa dos tribunais e juizes do trabalho:

A Lei 13.467/17 dificultou ao maximo a intervencdo do judiciario na negociacao
coletiva, restringindo as hipoteses de nulidade das normas coletivas, limitando sua
atuacdo. Adotou como principio a intervencdo minima da autonomia da vontade
coletiva, dando maior seguranga as convencdes coletivas e acordos coletivos e aos
seres coletivos. Isto esta refletido tanto no paragrafo 3° do artigo 8° da CLT, como
no art. 611 — A. (CASSAR, 2017, p. 1234).

Assim, no exame de normas coletivas, o Poder Judicidrio ficara adstrito a
conformidade dos elementos essenciais do negocio juridico e balizara sua atuacdo pelo
principio da intervencdo minima na autonomia da vontade coletiva. (NASCIMENTO;
NASCIMENTO, 2018, p. 61):

Verifica-se que, em relagdo a constitucionalidade do artigo 611-A da CLT,
observamos que os direitos trabalhistas, protegidos constitucionalmente, foram
reduzidos a direitos contratuais, como se, empregado e empregador tivessem em
uma relagdo de igualdade, desconsiderando o principio da dignidade da pessoa
humana que em sua esséncia existe para que o Estado seja o interventor na protecao
da vida dos cidaddos, a fim de evitar excessos, desigualdades, disparidades que
possam afetar o ser humano. Portanto, conclui-se que, na condicdo em que 0
negociado sobrepde ao legislado, como esté previsto no artigo 611-A da nova CLT,
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os trabalhadores podem sair prejudicados, ja que nesta relagdo contratual, os
empregadores sdo mais fortes, afinal, ndo somente os trabalhadores estardo unidos
em prol de seus interesses, os empregadores também, promovendo uma efetiva
relacdo de desigualdade. (SOUZA, AQUILINO, 2019, p.9).

Em suma, o artigo 8°, paragrafo 3°, da nova CLT, que referencia o paragrafo 3° do
art. 611-A, determina norma infraconstitucional intencionada a prejudicar a atividade judicial.

Tais disposi¢des procuram neutralizar ou apequenar a independéncia judicial, e,
sobretudo, os encargos que a atividade interpretativa impde ao magistrado, como a de sopesar
o0 abundante normativo emergente dos principios, valores e direitos fundamentais em geral e
dos trabalhadores em particular estabelecidos na Constituicdo Federal. Os limites
estabelecidos pelas disposi¢cdes em apreco sdo inconstitucionais.

Conforme Nascimento e Nascimento (2018, p. 59), o texto da Lei n° 13.467/2017
retira a ressalva relativa a aplicacdo subsidiaria do direito comum naquilo em que nédo for
incompativel com os principios fundamentais do direito do trabalho. A redacdo anterior
privilegiava a aplicagdo dos principios fundamentais do direito do trabalho em detrimento das
normas do direito comum.

Como um dos principios elencados pela Constituicdo Federal, o trabalho deve ser
interpretado como direito fundamental, assim como um instrumento de obtencéo da
dignidade da pessoa humana. Juntamente com a livre iniciativa, o trabalho
representa um dos principios constitucionais, posicionando-se de maneira superior
as demais normas infraconstitucionais. O que se observa com 0 novo regramento
entabulado pela reforma trabalhista foi na verdade a tentativa de criar condi¢des
inconstitucionais para que houvesse o esvaziamento dos direitos sociais, na tentativa
de proporcionar uma verdadeira renlncia desses mesmos direitos. Ndo houve
qualquer tentativa de criacdo de condigBes concretas para a existéncia quer seja de

negociacdo coletiva ou de outra forma para solu¢do dos conflitos advindos do
trabalho (FERRER, OLIVEIRA, 2019, p. 141).

Para Delgado (2019, p. 115) as convencgbes e o0s acordos coletivos, assim como
clausulas contratuais e de regulamento empresarial, ndo podem, a principio, sofrer
interpretacdo extensiva ou apropriacdo analdgica. Nesse sentido, os temas elencados no artigo
611-A ndo poderiam ser objetos de negociacdo coletiva, sendo matérias que deveriam,
segundo doutrinadores e juristas consultados, estar sujeitas a analise dos juizes e dos tribunais
do trabalho.

O inciso VIII do art. 611-A da CLT permite a prevaléncia de norma coletiva que
trata de teletrabalho, regime de sobreaviso e trabalho intermitente, bem como da modalidade
de registro da jornada, possibilitando ainda mais a reducéo de valores dos empregados que

atuam nestas modalidades.
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As nomras coletivas tem ampla liberdade para conceder beneficios superiores aos
previstos em lei, mas tem limita¢gBes quando desejarem reduzir ou suprimir direitos
previstos em lei. Este poder esta limitado aos direitos constitucionais garantidos aos
trabalhadores. (...) Na verdade, o artigo 611 — A aponta alguns dos direitos que
podem ser reduzidos ou alterados pela negociacdo coletiva, e no artigo 611 — B da
CLT, a limitac8o deste poder. A expressao “entre outras” contidas no caput do art.
611 espelha essa intencdo do legislador de ampliar ao maximo a flexibilizacdo com
finalidade de reducdo de direitos legais (CASSAR, 2018, p. 6).

Enfim, hd& um grande leque de dispositivos que demonstram que a Reforma
Trabalhista ndo foi favoravel ao empregado, uma vez que perante a andlise das normas
impostas na nova lei, € visivel a consegéncia desastrosa em relacdo aos direitos do

empregado.
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CONCLUSAO

O direito contratual rege-se por diversos principios, alguns tradicionais e outros
modernos, sendo que no Direito Civil Constitucional aplicado ao direito contratual encontra-
se a valorizacdo da dignidade da pessoa humana (art. 1.°, 111, da CF/1988), a solidariedade
social (art. 3.% I, da CF/1988) e a igualdade lato sensu ou isonomia (art. 5.°, caput, da
CF/1988). Como o Direito do Trabalho € um ramo do Direito Privado, tem como pressuposto
a aplicacdo de principios e regras de Direito Civil, ndo sendo admitido que esteja
desacompanhado, em especial, do Direito das Obrigacdes.

J& em relacdo ao Direito Civil, destacam-se: principio da autonomia privada,
principio da funcdo social dos contratos, principio da forca obrigatéria dos contratos (pacta
sunt servanda), principio da relatividade dos efeitos contratuais e o Principio da boa-fé
objetiva.

O principio da boa-fé e o principio da funcdo social do contrato estabelecem
parametros para a validacdo das relacGes contratuais que merecem destaque principalmente
sobre a analise dos acordos e convencdes coletivas de trabalho, que se constituem no
resultado do processo de negociacdo. No entanto, nem sempre as partes agem de boa fé, sendo
esta acdo passivel de responsabilizacdo civil por abuso de direito. Ha discussbes acerca da boa
fé nos contratos coletivos de trabalho, onde a atuacdo dos sindicatos é pautada em fiscalizar
os acordos com a finalidade de preservar os direitos do empregado. Por mais que exista a
possibilidade de debate para estabelecer acordos, o empregado sera a parte mais vulneravel, e
ndo ha uma paridade de negociacdo entre as partes.

A boa fé deve ser uma caracteristica predominante, uma vez que a finalidade estad em
estabelecer o acordo e ou a convencao de forma a ndo lesar a outra parte, a fim de evitar que
se obtenham vantagens através de meios obscuros que podem até infringir a propria lei.

Assim, os acordos e convencgdes coletivas sao classificados como uma modalidade de
contrato e devem obedecer aos limites estabelecidos na legislacdo, principalmente no que se
refere ao cumprimento de suas fungdes sociais, levando-se em conta também a boa-fé, a
transparéncia das negociacdes e o equilibrio que deve sempre existir entre as partes.

A funcdo social do contrato diz respeito aos efeitos que os acordos e convencgdes do
trabalho podem causar a sociedade ou a um grupo individualizado, considerando-se que 0s
impactos nas relagOes de trabalho alcancam terceiros que ndo fazem parte diretamente do

mesmo grupo. Por esse motivo, principalmente, ndo pode ser esquecido que quando se trata
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de pactos coletivos do trabalho, os seus efeitos extrapolam as partes que estéo representadas
pelos citados instrumentos, ou seja, alcancando parte da sociedade que ndo se encontra
diretamente representada nos acordos e ou convencoes.

Sobretudo, a funcdo social dos contratos de trabalho, bem como os acordos
estabelecidos nesta seara, pode impactar de forma positiva ou negativa sobre uma categoria
profissional, a principio, mas os reflexos de decisdes tomadas durante a negociagéo coletiva
detém uma responsabilidade de cunho econdmico. Assim, em um Acordo Coletivo de
Trabalho formalizado com base nos principios e respeitando os direitos das partes cumpre sua
funcdo social, e h& chances de contribuir para o desenvolvimento econémico gerando mais
empregos, garantindo a manutengao de renda através do trabalho.

Dessa forma procurou-se através do presente trabalho demonstrar que inobstante a
inconstitucionalidade contida no artigo 611-A da CLT, ndo pode ser esquecido que todo pacto
coletivo do trabalho possivel de ser feito deve cumprir necessariamente com as regras
contratuais constantes no Cadigo Civil, sob pena de nulidade absoluta, inobstante qualquer
analise no plano da constitucionalidade.

Porém, sob a Otica dos principios supracitados aplicados ao direito coletivo do
trabalho, existem situacdes que merecem destaque. Uma delas, talvez a primordial, refere-se a
flexibilizacdo dos direitos através da prevaléncia do acordado sobre o legislado. Nota-se que
apesar da garantia dos direitos sociais apresentados na Carta Magna, a possibilidade de
negociar direitos € um risco para a classe trabalhadora.

Também, apresentar a precarizacdo das relacbes de trabalho com a roupagem de
modernizacdo, ndo condiz com o0s vetores constitucionais, ndo sendo possivel, portanto, a
construcdo de um Estado democratico. As disposi¢des contidas artigo 611-A da CLT violam
0 principio da protecdo, da condi¢do mais benéfica do trabalhador e da vedacdo do retrocesso
social e sdo muito prejudiciais aos trabalhadores, porque busca-se flexibilizar e negociar
aquilo que pode ser inegociavel, como por exemplo, questdes afetas a saude, seguranca, bem-
estar e a propria estabilidade financeira laboral, que séo pilares do trabalho sustentavel
garantido na Carta Magna. Também, mesmo para aquelas matérias que sdo possiveis de
negociagdo coletiva, necessita-se de uma “calibragem” no que se refere a manutencdo do
equilibrio entre as partes, algo que também foi desprezado pela Reforma Trabalhista/2017.

Dispor de forma contraria aos limites aqui pontuados significara um retrocesso social,
no sentido de transpor para a negociagdo coletiva a desregulamentacdo das relagdes de
trabalho, no sentido de violar vetores constitucionais, como é o caso da dignidade da pessoa

humana, que somente podera ser alcada por meio da valorizagdo do trabalho. A partir do
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momento em que os direitos sociais tornam-se objetos de negociagédo, a possibilidade de
reduzi-los ou extermina-los com o objetivo de reduzir o custo de méo de obra ao empregador,
demonstra que a valorizagdo humana esta em declinio.

E, por essa razdo que a Constituicdo Federal, no seu artigo 7° estabeleceu
taxativamente aquilo que podera ser flexibilizado, que mesmo nesses casos, devem ser
respeitadas as regras contidas na chamada teoria geral dos contratos. Este € um fato que
demonstra a grande aplicacdo do direito Civil, especialmente da teoria dos contratos,
aplicaveis no Direito do Trabalho. Embora tenha o direito do trabalho legislacdo especifica
para aplicar as relacfes de trabalho, o direito civil passa a ser a norma juridica de maior
aplicacdo para a resolucédo dos conflitos trabalhistas.

Em consonancia aos principios norteadores do direito, com abordagem especifica do
Direito do Trabalho em relacdo aos contratos regulamentados no Direito Civil, tentou-se aqui
demonstrar e compreender 0s impactos que a negociagdo coletiva pode causar nas relacGes de
trabalho e nas relagbes sociais como um todo, deixando clara que a compreensdo do artigo
611-A da CLT ndo pode ser feita sem levar em conta a teoria geral dos contratos.

A partir da Reforma Trabalhista/2017, percebeu-se uma mudanca de paradigmas, em
especial no que refere a tentativa de privilegiar a vontade das partes na construcao de regras
capazes de regular as relagGes de trabalho de uma forma mais ampla. Ademais, a reforma
parece contraditéria porque amplia os poderes de negociacdo, mas sucateia a bancada de
discussao, reivindicacao e conquistas perpetradas pelas entidades e centrais sindicais.

A valorizacdo da autonomia da vontade coletiva das partes ndo estad em estabelecer um
maior numero de matérias que possam fazer parte dos acordos e convencdes coletivas de
trabalho e sim proporcionar as partes a possibilidade de pactuar condi¢des de trabalho que
valorize o trabalho, que aperfeicoe normativamente questdes préprias de cada setor produtivo,
que funcione como redutor dos conflitos trabalhistas e das desigualdades sociais. Assim, em
diversos aspectos € mais eficaz utilizar o codigo civil da forma em que se encontra, onde
estabeleceu a publicizacédo do direito privado, onde as partes devem estar em equilibrio, onde
requer-se a funcdo social e a transparéncia na realizacdo dos contratos, uma série de
caracteristicas, objetivos e finalidades que a reforma trabalhista retirou de uma lei protetora,
que é a CLT, e que deixa de ser protetora. Portanto, o Direito Coletivo do Trabalho
principalmente no que diz respeito aos acordos e convengdes coletivas, tendem a direcionar as
decisdes através da legislacdo civilista, tendo em vista que as mudangas podem causar

inseguranca na aplicagcdo do novo regime.
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O contrato representa para a sociedade uma forma de garantia e seguranga juridica
entre as partes. E considerado um veiculo orientador da vida humana e social, demonstrando
sua funcdo social para a coletividade. Na teoria geral dos contratos, € possivel compreender a
importancia da aplicacdo do direito civil, especialmente na parte dos contratos, ao direito do
trabalho. Hoje, é melhor buscar a protecdo do trabalhador no direito civil, pois se encontram
requisitos, garantias e finalidades que a CLT deixou de contemplar com esta Reforma. Assim,
0 que deveria ser supletivo, torna-se principal.

Como um dos principios elencados pela Constituicdo Federal, o trabalho deve ser
interpretado como direito fundamental, ou seja, um instrumento de obtencdo da dignidade da
pessoa humana. Logo, a protecdo dos direitos fundamentais, no que diz respeito ao principio
da livre iniciativa, € considerada como garantidor da amplitude das negociacdes produzidas
pela Reforma Trabalhista. Além disso, o principio constitucional da funcdo social da
propriedade em conjunto com os valores sociais do trabalho, em parte estabelecem limitagdes
em relacédo aos objetos que podem fazer parte das negociacdes coletivas de trabalho.

Dentro desse diapasdo, as convengdes coletivas de trabalho representam, dentro da
proposta de se estabelecer um didlogo social amplo, em uma forma de aperfeicoamento das

relagOes de trabalho desde que respeitados os parametros e limites aqui descortinados.
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