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CAPITULOI

CARACTERIZAGCAO DO DIREITO DO TRABALHO

I. INTRODUGAO

O Direito do Trabalho é ramo juridico especializado, que regula certo tipo
de relacao laborativa na sociedade contemporanea. Seu estudo deve se iniciar
pela apresentacdo de suas caracteristicas essenciais, permitindo ao analista
uma imediata visualizac&do de seus contornos proprios mais destacados.

E o que sera feito neste primeiro capitulo deste Curso: aqui serdo estu-
dados tépicos como definicdo, denominacgao, conteudo e fungao do Direito
do Trabalho. Serdo examinadas, também, a area do Direito em que ele se
situa e a divisdo interna que caracteriza o ramo justrabalhista.

Em seguida (Capitulo Il), serao examinados os tragos que envolvem a
relacdo desse ramo especializado com o conjunto geral do Direito. Trata-se
de problemas como: autonomia do Direito do Trabalho, seu posicionamento
no plano juridico geral (natureza juridica) e, finalmente, suas relagbes com
outros ramos do universo do Direito.

Firmada uma consistente visao caracteristica do Direito do Trabalho, o
analista passara, entdo, a retrospectiva de sua evolugao historica, quer no
mundo ocidental (Capitulo lll), quer no Brasil (Capitulo V).

Estes quatro capitulos, portanto, completam a apresentacéo inicial ao
leitor desse ramo juridico especializado, o Direito do Trabalho.

Il. DEFINIGAO

Definir um fendmeno consiste na atividade intelectual de apreender
e desvelar seus elementos componentes € o0 nexo l6gico que os mantém
integrados. Definicao é, pois, a declaragao da estrutura essencial de deter-
minado fendbmeno, com seus integrantes e o vinculo que os preserva unidos.

Na busca da esséncia e elementos componentes do Direito do Trabalho,
os juristas tendem a adotar posturas distintas. Ora enfatizam os sujeitos
componentes das relagdes juridicas reguladas por esse ramo juridico espe-
cializado — trata-se das definigcbes subjetivistas, com enfoque nos sujeitos
das relagbes justrabalhistas. Por vezes enfatizam o conteudo objetivo das
relagdes juridicas reguladas por esse mesmo ramo do Direito: sdo as defini-
¢bes objetivistas, que afirmam enfoque na matéria de conteudo das relagdes
justrabalhistas. Ha, finalmente, a elaborac¢ao de concepgbes mistas, que pro-
curam combinar, na mesma definicdo, os dois enfoques acima especificados.
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A mesma variedade de perspectivas ja se verificou, a propdsito, no
Direito Comercial (hoje, Direito Empresarial), definido quer como “direito
dos comerciantes” (subjetivismo), quer como “direito regulador dos atos de
comércio” (objetivismo).

E subjetivista a definicdo exposta por Hueck e Nipperdey: ... o Direito
do Trabalho € o direito especial de um determinado grupo de pessoas, que
se caracteriza pela classe de sua atividade lucrativa (...) € o direito especial
dos trabalhadores.(...) O Direito do Trabalho se determina pelo circulo de
pessoas que fazem parte do mesmo”(.

E objetivista a definicdo exposta por Messias Pereira Donato: “corpo
de principios e de normas juridicas que ordenam a prestagdo do trabalho
subordinado ou a este equivalente, bem como as relagdes e 0s riscos que
dela se originam”@,

E definigdo mista, por sua vez, esta construida por Octavio Bueno Ma-
gano. Expbe o autor que Direito do Trabalho é o “conjunto de principios,
normas e instituicdes, aplicaveis a relacédo de trabalho e situaces equipara-
veis, tendo em vista a melhoria da condigao social do trabalhador, através de
medidas protetoras e da modificagdo das estruturas sociais™®.

Dos trés enfoques utilizados para a construcao de definicdes, o menos
consistente, do ponto de vista cientifico, &, sem davida, o subjetivista. E que,
considerada a relagdo de emprego como a categoria fundamental sobre que
se constroi o Direito do Trabalho, obviamente que o ramo juridico especiali-
zado nao ira definir-se, sob o ponto de vista técnico, a partir de qualquer de
seus sujeitos, mas a partir de sua categoria fundamental. Por outro lado, o
carater expansionista desse ramo juridico tem-no feito regular, mesmo que
excepcionalmente, relagdes juridicas de trabalho que ndo envolvem exata-
mente o0 empregado® — o que torna o enfoque subjetivista inabil a apreender
todas as relagdes regidas pelo ramo juridico em analise.

Nao obstante suas deficiéncias, o enfoque subjetivista ndo é de todo
invalido. De fato, ao destacar a figura obreira, tem a virtude de enfatizar o
carater teleolégico do Direito do Trabalho, sua qualidade de ramo juridico di-
rigido a garantir um aperfeicoamento constante nas condicdes de pactuacgao
da forgca de trabalho na sociedade contemporanea.

(1) HUECK, Alfred e NIPPERDEY, H. C. Compéndio de Derecho del Trabajo. Madrid: Revista
de Derecho Privado, 1963, p. 21-22 (tradugéo efetuada).

(2) DONATO, Messias Pereira. Curso de Direito do Trabalho. 5. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 1982,
p. 6.

(3) MAGANO, Octavio Bueno. Manual de Direito do Trabalho. Parte Geral, 4. ed. Sao Paulo:
LTr, 1991, p. 59.

(4) Por exemplo, o trabalhador avulso. O tema das relagbes regidas pelo Direito do Trabalho sera
examinado logo a seguir, no item IV deste capitulo, sobre o contetido do Direito do Trabalho.
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O enfoque objetivista de feitura da definicao do Direito do Trabalho é mais
satisfatorio do que o anterior, em face da circunstancia de se construir desde
a categoria juridica essencial do Direito em questdo: a relagdo empregaticia.
A énfase no objeto, no conteudo das relagdes juridicas de prestacao
empregaticia do trabalho, confere a tal concepgao visdo mais precisa sobre
a substancia e elementos componentes desse ramo juridico especializado.
Nao obstante, o acentuado direcionamento teleoldgico do Direito do Trabalho
— e que consiste em seu qualificativo diferenciador perante outros ramos
juridicos — pode se descolorir nas definicdes objetivistas, com prejuizo ao
desvelamento da esséncia desse ramo juridico especializado.

As concepcdes mistas, desse modo, tém melhor aptidao para o aten-
dimento da meta cientifica estabelecida para uma definicdo — apreender e
desvelar os elementos componentes de determinado fenédmeno, com o nexo
I6gico que os mantém integrados.

Nesse quadro, o Direito Individual do Trabalho define-se como: com-
plexo de principios, regras e institutos juridicos que requlam, no tocante as
pessoas e matérias envolvidas, a relagdo empregaticia de trabalho, além de
outras relagbes laborais normativamente especificadas.

Ja o Direito Coletivo do Trabalho pode ser definido como o complexo de
principios, regras e institutos juridicos que regulam as relagées laborais de
empregados e empregadores, além de outros gruposjuridicos normativamente
especificados, considerada sua ag¢ao coletiva, realizada autonomamente ou
através das respectivas associacbes®.

O Direito Material do Trabalho, compreendendo o Direito Individual e o
Direito Coletivo — e que tende a ser chamado, simplesmente, de Direito do
Trabalho, no sentido lato —, pode, finalmente, ser definido como: complexo
de principios, regras e institutos juridicos que regulam a relagdo empregaticia
de trabalho e outras relagbes normativamente especificadas, englobando,
também, os institutos, regras e principios juridicos concernentes as relagbes
coletivas entre trabalhadores e tomadores de servigos, em especial através
de suas associagbes coletivas.

Como o leitor ja percebe, ha certa divisao interna ao Direito do Trabalho,
englobando o segmento do Direito Individual e o do Direito Coletivo, que po-
dem (ou ndo) ser considerados separadamente. Esta divisdo, contudo, sera
mais bem examinada no item VIl do presente Capitulo.

(5) Observe-se que Hueck e Nipperdey definem Direito Coletivo do Trabalho como a parte do
Direito do Trabalho relativa as associagdes sindicais profissionais e empresariais, as pactua-
¢Oes e disputas que entre si firmam. In: ob. cit., p. 243 (tradugédo efetuada).
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ll. DENOMINAQAO

A denominacdo Direito do Trabalho tornou-se hegemodnica no plano
atual dos estudos juridicos; esta consagrada na doutrina, na jurisprudéncia e
também nos inumeros diplomas normativos existentes na area.

Em consequéncia, o presente estudo ganha certo sabor rememorativo,
voltado, essencialmente, a relembrar os diversos epitetos que, em momentos
histéricos anteriores, ja tentaram disputar preferéncia para a designagao do
ramo juridico especializado em analise. De todo modo, este estudo contribui
também para tornar mais claras certas caracteristicas proprias ao Direito do
Trabalho.

Nesse quadro, o ramo juridico em analise ja recebeu diferentes deno-
minagdes desde o inicio de sua existéncia, no século XIX, a par da hoje
consagrada Direito do Trabalho. Trata-se, principalmente, de: Direito Indus-
trial, Direito Operario, Direito Corporativo, Direito Sindical e Direito Social.
Nenhum desses epitetos alternativos, contudo, prevaleceu ou se afirmou he-
gemonicamente no tempo, certamente em face de cada um deles apresentar
tantos ou mais problemas e insuficiéncias quanto os perceptiveis no consa-
grado titulo Direito do Trabalho.

O designativo Direito Industrial é claramente inadequado para espelhar
0 preciso objeto a que pretende se referir. Influenciado pela circunstancia
de que este ramo juridico especializado surgiu, nas primeiras experiéncias
europeias, efetivamente vinculado a dindmica da crescente industrializagcdo
capitalista, o epiteto, porém, sob certa perspectiva, € muito mais amplo do
que o fenbmeno a que se quer referir. De fato, na expressao Direito Indus-
trial esta sugerida a presencga de regras, institutos e principios que nao se
circunscrevem propriamente a area justrabalhista, interessando também ao
Direito Comercial/Empresarial e Direito Econémico (por exemplo, invengdes,
patentes, relagdes tecnoldgicas, etc.).

Ha uma segunda inadequacéao neste superado titulo: ao mesmo tempo
em que se mostra excessivamente amplo (sugerindo relagées de Direito
Econdémico ou Direito Comercial/Empresarial), ele também se mostra, por
outrolado, incapaz de captar todo o vasto conjunto de relagdes justrabalhistas,
que se estabelecem e se desenvolvem por muito além do estrito segmento
industrial, abrangendo, também, ilustrativamente, os enormes setores
terciarios e primarios da economia. Ao fixar, desse modo, em um setor
econdmico, a industria, o critério de escolha de sua denominacéo, 0 nome
Direito Industrial langou enganosa pista acerca do ramo juridico que pretendia
identificar, comprometendo sua propria existéncia como denominacao desse
segmento juridico.

A expressao Direito Operario tem histéria e destino semelhantes aos
do epiteto anterior. Também influenciada pela circunstancia de que o Direito
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do Trabalho, de fato, originalmente surgiu no segmento industrial capitalista,
envolvendo, portanto, relagdes entre operarios e empregadores, este nome
elegeu como critério para identificagdo do novo ramo juridico o tipo especifico
de empregado da industria, o operario. Ao incorporar tal critério, esta segunda
denominacao também iria se mostrar inadequada a identificagdo do objeto a
que pretendia se referir. Na verdade, de um lado, reduzia o fenbmeno amplo
e expansionista do Direito do Trabalho a seu exclusivo segmento original,
o operariado (e logo, a industria); de outro lado, enfocava preferentemente o
novo ramo juridico a partir somente de um de seus sujeitos (o empregado
operario), em vez de enfatizar a sua categoria nuclear, a relagao juridica
empregaticia. As deficiéncias dessa expressdo, em contraponto a riqueza
e amplitude do fendmeno que pretendia identificar, comprometeram sua
utilizacao pelos autores mais modernos desse ramo juridico especializado.

A denominacao Direito Sindical € obviamente inadequada. Impressiona-
da pela importancia das organizagdes coletivas obreiras em certos modelos
de normatizagdo justrabalhista (particularmente, o anglo-americano), a ex-
pressao veio reduzir toda a complexidade do fendbmeno do Direito do Trabalho
(inclusive do Direito Individual do Trabalho) ao papel cumprido por um dos
agentes de construgdo e dinamizagdo desse ramo juridico: os sindicatos.
De todo modo, mesmo nas experiéncias justrabalhistas de normatizacao au-
tbnoma, ndo ha como se eliminar o fato de que a relagao juridica nuclear
do Direito Individual passa-se entre empregado e empregador, ainda que
comparecendo o sindicato como importante interveniente. A inadequacgao
desse terceiro nome é ainda mais clara quando se percebe que, mesmo nos
modelos mais autoritarios de gestao trabalhista (onde o sindicato ndo cum-
pre papel de destaque), continua a existir um complexo universo de regras,
institutos e principios justrabalhistas regendo as relagdes de emprego na
sociedade respectiva®.

A expressao Direito Corporativo € também flagrantemente inadequada.
Tornou-se comum durante as experiéncias juspoliticas autoritarias prevale-
centes na Europa do entre-guerras do século XX, em especial o fascismo
italiano™. O nome, na verdade, construiu-se mais como instrumento de elo-
gio ao tipo de modelo de gestdo sociopolitica a que se integrava do que
vinculado a preocupacao cientifica de identificar, com precisdo, o objeto a
que se reportava. De todo modo, a ideia de corporagéo apenas dissimu-
lava a relagéo sociojuridica nuclear desenvolvida no estabelecimento e na
empresa (a relagdo de emprego), ndo traduzindo, portanto, com adequa-
¢ao, o aspecto cardeal do ramo juridico especializado do Direito do Trabalho.

(6) Esclareca-se, porém, que ainda hoje é prestigiada a tendéncia de designar ndo todo
o Direito do Trabalho, mas somente seu ramo juscoletivo (o Direito Coletivo do Trabalho)
como Direito Sindical.

(7) A respeito dos principais modelos de ordens juridico-trabalhistas construidos no mundo oci-
dental, durante a evolugao histérica do Direito do Trabalho, consultar o Capitulo Il deste Curso.
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Comprometido com o ideario e praticas autoritarias do regime politico a que
servia, esse titulo eclipsou-se na cultura justrabalhista tdo logo expurgada a
experiéncia autocratica fascista no findar da Segunda Guerra Mundial.

A denominacgao Direito Social, diferentemente das anteriores, mantérp
ainda relativo prestigio entre alguns autores do Direito do Trabalho. E,
contudo, nome destacado pela marca da ambiguidade.

Do ponto de vista histérico, tal ambiguidade se apresenta em face de
este epiteto ter se fortalecido precisamente em contextos culturais de maior
autocracia no que concerne ao modelo de gestao justrabalhista (como verificado
nos experimentos corporativistas do Direito do Trabalho), embora ressurja
modernamente associado também a propostas e criticas justrabalhistas de
inspiragao inquestionavelmente democraticas. Do ponto de vista teorico, a
ambiguidade se apresenta pela circunstancia de a expressao social traduzir,
na verdade, caracteristica atavica a qualquer ramo juridico, ndo podendo,
desse modo, identificar com singularidade um unico deles. Ainda que se
argumentasse que certos ramos tém conteldo social maior do que outros (o
Direito do Trabalho em contraposi¢ao ao civilista Direito das Obrigagbes, por
exemplo), ndo se poderia, em contrapartida, negar que tal caracteristica
nao é exclusiva do ramo juslaboral, hoje. Observe-se que o contelido social do
Direito da Seguridade Social, do Direito do Consumidor ou do Direito Ambiental
nao é seguramente inferior aquele inerente ao Direito do Trabalho.

De todo modo, seja por sua dubiedade teérica, seja por sua dubiedade
histdrica, ndo parece conveniente se insistir na expressao Direito Social para
se designar o complexo unitario de regras, institutos e principios juridicos
gue demarcam o Direito do Trabalho.

Esta, portanto, consagrada a prevaléncia da expressao Direito do Trabalho
para identificar esse ramo juridico especializado surgido no século XIX.

Reconhecga-se, porém, que a expressao nao é perfeita. Afinal, a palavra
trabalho se refere a objeto mais amplo (trabalho auténomo, por exemplo)
do que o objeto proprio ao ramo justrabalhista, que regula, basicamente,
o trabalho empregaticiamente contratado. Sob esse enfoque, a expressao
Direito Empregaticio talvez fosse mais precisa.

Entretanto, ainda assim, mesmo do ponto de vista tedrico, deve-se
preservar o epiteto Direito do Trabalho. E que, de um lado, o trabalho
empregaticio constitui a mais relevante modalidade de relac&o trabalhista
lato sensu existente no mundo contemporéneo, justificando-se, pois, que
a espécie mais importante oferte o designativo cabivel ao préprio género
(procedimento, alias, muito comum na linguagem). De outro lado, a tendéncia
expansionista do Direito do Trabalho tem estendido suas normas a categorias
de prestadores de trabalho que n&o sao, tecnicamente, empregados (como
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ocorre com o trabalhador avulso). Nesse contexto de expansao, o empregado
se mantém como a figura central da normatividade justrabalhista, embora
nao possa mais ser considerado o Unico tipo de trabalhador abrangido pelo
ramo juridico especializado a que deu origem.®

IV. CONTEUDO

Todo sistema consiste em um conjunto de partes coordenadas, que
se articulam organicamente, formando um todo unitario®. N&o obstante
formado por um complexo de partes componentes, todo sistema se qualifica
por ter uma categoria basica, que langa sua marca especifica e distintiva ao
conjunto do sistema correspondente.

O Direito do Trabalho, como sistema juridico coordenado, tem na relagao
empregaticia sua categoria basica, a partir da qual se constroem os principios,
regras e institutos essenciais desse ramo juridico especializado, demarcando
sua caracteristica propria e distintiva perante os ramos juridicos correlatos.

O conteudo do Direito do Trabalho se molda também a partir dessa
sua caracteristica sistematica especifica. Assim, sera em torno da relagéo
empregaticia — e de seu sujeito ativo proprio, o empregado — que sera
firmado o conteldo principal do ramo justrabalhista. Sob esse ponto de vista,
o Direito do Trabalho despontara, essencialmente — conforme ja falavam
Hueck e Nipperdey —, como o Direito de fodo e qualquer empregado. Este
o conteudo basico desse ramo juridico: todas as relagbes empregaticias
estabelecem-se sob sua normatividade. Entretanto se esclareca que
existem relagbes empregaticias que, embora se situando dentro do ramo
justrabalhista, regulam-se por normatividade juridica especialissima, distinta
dos demais empregados (ou, pelo menos, mais restrita). E o0 que se passa
com os empregados domésticos no Brasil.("?

(8) O epiteto Direito Social tem recuperado prestigio, contemporaneamente, a partir de outro
significado, muito mais amplo do que a simples sinonimia com o Direito do Trabalho. Trata-se
de designagéo relativa a amplo e préprio campo juridico, integrado por multiplos ramos es-
pecializados do Direito, dotados de normas prevalentemente imperativas, com forte contetdo
social e forca de repercussdo em largo espectro da comunidade envolvente; seriam ramos
distintos tanto daqueles essencialmente privatisticos e individualistas (como o Direito Civil e
o Direito Empresarial), como dos ramos eminentemente publicos (como o Direito Administra-
tivo, o Direito Tributario e o Direito Penal). Nesta medida e acepgéo, o Direito Social formaria
campo normativo especifico e demarcado, composto pelo Direito do Trabalho, Direito da Se-
guridade Social, Direito Ambiental e Direito do Consumidor, em contraposi¢cdo aos antigos
campos do Direito Privado e do Direito Publico.

(9) Caldas Aulete conceitua sistema como um “conjunto de partes coordenadas entre si”. In:
Dicionario Contemporéneo da Lingua Portuguesa, 5. ed. Rio de Janeiro: Delta, 1986, p. 1.793.
(10) A categoria doméstica teve uma evolugao inclusiva trabalhista bastante lenta no Pais,
conforme se sabe. Apenas com a Emenda Constitucional n. 72, de 2013, é que se aprofun-
dou essa incluséo, alargando-se, ainda mais, com a Lei Complementar n. 150, de 2015. Nao
obstante esse processo inclusivo, trata-se ainda de categoria que ostenta uma normatividade
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Sob o ponto de vista de seu conteudo, o Direito do Trabalho €, fundamen-
talmente, portanto, o Direito dos empregados, especificamente considerados.
Nao é, porém, o Direito de todos os trabalhadores, considerados em seu géne-
ro. Excluem-se da area de abrangéncia desse ramo juridico especializado, em
consequéncia, inUmeras categorias especificas de trabalhadores nao empre-
gaticios. Citem-se, ilustrativamente, os trabalhadores autbnomos, os eventuais,
os estagiarios, além do importante segmento dos servidores publicos nao em-
pregaticiamente contratados (servidores sob regime administrativo).

Ha categorias de trabalhadores n&do empregados que ingressaram no
Direito do Trabalho, ndo pela natureza de sua relagao juridica particular (que
nao é empregaticia), porém em decorréncia de expressa determinacéo legal.
No Brasil, ha um exemplo desse tipo de situacao especial: os trabalhadores
portuarios avulsos. De fato, embora nao sendo, tecnicamente, empregados,
tém recebido, desde inicio do século XX, a extensao do manto justrabalhista
sobre suas relacbes com seus tomadores de servigos. Hoje, tal extensao
esta reconhecida pela Constituigao (art. 72, XXXIV)™,

Sinteticamente, o Direito do Trabalho abrange todo e qualquer em-
pregado (embora a categoria doméstica seja absorvida neste ramo juridico
mediante normatividade especial e restritiva). Abrange ainda determinados
trabalhadores que n&o sao empregados, mas que foram legalmente favoreci-
dos pelo padrao geral da normatividade trabalhista (caso dos avulsos).

Ha, finalmente, uma situagéo singular no Direito do Trabalho brasileiro:
trata-se do pequeno empreiteiro (“operario ou artifice”, segundo a linguagem
da CLT).

De fato, o art. 652, “a”, lll, da Consolidacao das Leis do Trabalho, fixa a
competéncia da Justica do Trabalho para conhecer e julgar causas propostas
por esse pequeno empreiteiro contra o tomador de seus servigcos (“dono da

juridica propria, especifica, hoje concentrada no paragrafo Unico do art. 7¢ da Constituigdo
(em sua nova redacéo de 2013) e na LC n. 150/2015. A essa categoria especial aplicam-se
também outros diplomas legais trabalhistas esparsos, além de a propria CLT, esta de maneira
subsidiaria, conforme explicitado no art. 19, caput e paragrafo unico, da Lei Complementar
n. 150/2015. Por fim, mediante o Decreto Legislativo n. 172, de 4.12.2017 (DOU de 5.12.17),
o Congresso Nacional ratificou os textos da Convencéo sobre o Trabalho Decente para as Tra-
balhadoras e os Trabalhadores Domésticos (Convengdo n. 189 da OIT) e da Recomendagéo
sobre o Trabalho Decente para as Trabalhadoras e os Trabalhadores Domésticos (Recomen-
dacgédo n. 201 da OIT). Como o governo brasileiro realizou o depdsito formal dos instrumentos
ratificados na OIT, em Genebra, no dia 31.1.2018, os dois diplomas passaram a vigorar no
Pais um ano apds, isto €, em 31.1.2019, em conformidade com o critério previsto no art. 21.3
da Convengdo 189 da OIT. A respeito do contrato de trabalho doméstico, consultar, neste
Curso, o Capitulo XI (“O Empregado”), em seu item IV (“Empregado Doméstico”). Consultar
também: DELGADO, M. G.; DELGADO, G. N. O Novo Manual do Trabalho Doméstico — com
0s comentarios aos artigos da LC n. 150/2015. 2. ed. S&o Paulo: LTr, 2016.

(11) A respeito da categoria avulsa, consultar o Capitulo X, item VII, do presente Curso, que
trata, inclusive, da figura do avulso néo portuario, regulada pela Lei n. 12.023, de 2009.
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obra”). Qual a extensao do dispositivo celetista: meramente processual ou, a
um s6 tempo, com carater processual e também material trabalhista?

Parece claro, pela natureza da regra enfocada (art. 652, CLT, de nitido
carater processual, fixando hipéteses de competéncia da Justica do Trabalho),
que a intengao da lei foi de apenas viabilizar o mais simples acesso ao Judi-
ciario a esse trabalhador auténomo humilde, franqueando-lhe o jus postulandi
trabalhista e a singeleza das praticas processuais vigorantes no processo
do trabalho. Evidentemente que a extensdo de direitos materiais trabalhistas
suporia texto legal nitido nesse sentido (como ocorreu com o trabalhador avul-
so, ao contrario do que se passa no citado art. 652, “a”, lll, CLT). E que a
equiparacgao, na pratica, da situagao desse trabalhador autbnomo modesto a
do empregado ndo poderia ser feita pela via dos arts. 2° e 32, CLT — que fir-
mam os elementos fatico-juridicos da relagdo empregaticia —, ja que inexiste,
no minimo, a subordinagédo no quadro da relagao juridica civilista estabelecida
entre empreiteiro e dono da obra. A extensao expressa de direitos, em quadro
de auséncia do complexo unitario de elementos fatico-juridicos da relagao de
emprego, teria de resultar, portanto, de comando legal especifico, independen-
te do modelo juridico fixado pelos arts. 2° e 3% da Consolidagao.

Desse modo, no contexto hermenéutico ora predominante, o pequeno
empreiteiro tipificado pela CLT nao é considerado titular de direitos trabalhis-
tas. Assim, pode pleitear na esfera judicial laborativa apenas os direitos civis
inerentes a seu contrato civil pactuado com o dono da obra (preco, pagamen-
to, etc.). Evidentemente que, em situagdes faticas tdo fronteiricas, como a
presente, o operador juridico devera aferir, inicialmente, se ndo foi efetivada
simulagcdo de pequena empreitada, encobrindo efetiva relagdo empregaticia
entre as partes (caso em que o empreiteiro ndo seria autbnomo, mas efetivo
empregado). Porém, concluindo-se tratar-se de real pequeno empreiteiro, seus
pedidos serdo mesmo civis, embora veiculados no &mbito judicial trabalhista.

De igual maneira, ndo se considera, em principio, como extensiva do
Direito Material do Trabalho a regra processual ampliadora da competéncia
judicial trabalhista inserida na Constituigcdo pela reforma do Judiciario, pro-
mulgada em dezembro de 2004 (novo art. 114, CF/88).('2

V. FUNCOES

Todo Direito, como instrumento de regulagéo de instituicdes e relagbes
humanas, atende a fins preestabelecidos em determinado contexto histori-
co. Sendo as regras e diplomas juridicos resultado de processos politicos

(12) AEC n. 45/2004, de todo modo, incentivou o debate sobre a conveniéncia e a viabilidade
de se estenderem direitos trabalhistas a certos segmentos de trabalhadores /ato sensu. Neste
debate insere-se o livro de Gabriela Neves Delgado, Direito Fundamental ao Trabalho Digno,
Sao Paulo: LTr, 2006 (2. ed.: 2015).
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bem-sucedidos em determinado quadro sociopolitico, sempre tenderédo a
corresponder a um estuario cultural tido como importante ou até hegemdnico
no desenrolar de seu processo criador. Todo Direito €, por isso, teleoldgico,
finalistico, na propor¢gdo em que incorpora e realiza um conjunto de valores
socialmente considerados relevantes?.

O Direito do Trabalho ndo escapa a essa configuragdo a que se sub-
mete todo fendmeno juridico. Na verdade, o ramo juslaboral destaca-se
exatamente por levar a certo climax esse carater teleolégico que caracteriza
o fendbmeno do Direito. De fato, o ramo justrabalhista incorpora, no conjun-
to de seus principios, regras e institutos, um valor finalistico essencial, que
marca a direcdo de todo o sistema juridico que compde. Este valor — e a
consequente direcdo teleoldgica imprimida a este ramo juridico especializa-
do — consiste na melhoria das condi¢cbes de pactuagédo da forca de trabalho
na ordem socioecondémica. Sem tal valor e direcao finalistica, o Direito do
Trabalho sequer se compreenderia, historicamente, e sequer justificar-se-ia,
socialmente, deixando, pois, de cumprir sua funcao principal na sociedade
contemporanea.

A forca desse valor e diregao finalisticos esta clara no ndcleo basilar
de principios especificos do Direito do Trabalho, tornando excetivas normas
justrabalhistas vocacionadas a imprimir padrao restritivo de pactuagéo das
relagdes empregaticias!.

Tal fungdo decisiva do ramo justrabalhista realiza, na verdade, o fun-
damental intento democratico e inclusivo de desmercantilizacdo da forga de
trabalho no sistema socioeconémico capitalista, restringindo o livre império
das forgas de mercado na regéncia da oferta e da administragéo do labor
humano.®

(13) As relagdes direito/politica estédo tratadas em dois ensaios deste autor: Direito e Politica:
Integracdo e Ruptura na Histéria do Pensamento. Revista Brasileira de Estudos Politicos,
Belo Horizonte: Universidade Federal de Minas Gerais, v. 72, jan. 1991, p. 83-100 e Politica
— Introdugdo a Conceituagdo do Fenbmeno. Revista Brasileira de Estudos Politicos, Belo
Horizonte: Universidade Federal de Minas Gerais, v. 76, jan. 1993, p. 55-93.

(14) O tema dos “principios justrabalhistas” é examinado no Capitulo VI componente
deste Curso (“Principios do Direito do Trabalho”). Para estudo mais abrangente, consultar
DELGADO, Mauricio Godinho. Principios Constitucionais do Trabalho e Principios de Direito
Individual e Coletivo do Trabalho. 5. ed. Sdo Paulo: LTr, 2017 (1. ed.: 2001; 2. ed.: 2004;
3. ed.: 2010; 4. ed.: 2013).

(15) E evidente que o Direito do Trabalho ndo consegue realizar a plena desmercantilizagao
da forga de trabalho no sistema socio-econémico capitalista; mas atenua, reduz esse pro-
cesso de mercantilizagdo. Sem o Direito do Trabalho, o que se tem é o darwinismo social
descontrolado nessa seara de relacdes humanas, sociais e econémicas. Em contraponto a
esse papel de desmercantilizagdo da forca de trabalho, examinar os temas recorrentes da
flexibilizagdo e desregulamentacgéo trabalhistas, inclusive com os efeitos da recente Lei
da Reforma Trabalhista no Brasil (Lei n. 13.467/2017, com alteracdes pela MPr. n 808/2017),
conforme exposto no item IX deste préprio Capitulo 1.
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Essa fungéo central do Direito do Trabalho (melhoria das condi¢des de
pactuagdo da forca de trabalho na ordem socioecondmica) ndo pode ser
apreendida sob uma perspectiva meramente individualista, enfocando o tra-
balhador isolado. Como é préprio ao Direito — e fundamentalmente ao Direito
do Trabalho, em que o ser coletivo prepondera sobre o ser individual —, a
I6gica basica do sistema juridico deve ser captada tomando-se o conjunto de
situagdes envolvidas, jamais sua fragao isolada. Assim, deve-se considerar,
no exame do cumprimento da fungao justrabalhista, o ser coletivo obreiro, a
categoria, o universo mais global de trabalhadores, independentemente dos
estritos efeitos sobre o ser individual destacado.

Uma segunda funcado notavel do Direito do Trabalho é seu carater
modernizante e progressista, do ponto de vista econémico e social. Nas for-
magdes socioecondmicas centrais — a Europa Ocidental, em particular —, a
legislacao trabalhista, desde seu nascimento, cumpriu o relevante papel de
generalizar ao conjunto do mercado de trabalho aquelas condutas e direitos
alcangados pelos trabalhadores nos segmentos mais avangados da econo-
mia, impondo, desse modo, a partir do setor mais moderno e dindmico da
economia, condicbes mais modernas, ageis e civilizadas de gestao da forga
de trabalho('®),

Esclareca-se melhor essa fungdo modernizante e progressista, sob a
perspectiva econdmica e social, desempenhada pelo ramo justrabalhista.
De um lado, o Direito do Trabalho distribui renda equanimemente ao con-
junto da sociedade e pais envolvidos, por meio da valorizagdo que impde
ao labor humano; com isso, alarga e fortalece o mercado interno da respec-
tiva economia, conferindo a esta dinamismo e organicidade. De outro lado,
esse ramo juridico estimula o empresario a investir tanto em tecnologia
como no aperfeicoamento de sua mao de obra, de modo a elevar a pro-
dutividade do trabalho em seus empreendimentos. Assim induz o manejo
das melhores potencialidades da inteligéncia e criatividade humanas em
favor do avango tecnoldgico da economia e também do avango educativo
da forga laborativa que a integra. Por fim, o Direito do Trabalho incrementa
a adogao de formulas mais eficientes e respeitosas de gestao trabalhista,
eclipsando modalidades obscurantistas de geréncia e gestdo de pessoas
no universo empresarial.

(16) Sobre o carater modernizante e progressista do Direito do Trabalho, quer sob o ponto de
vista econdmico, quer sob o ponto de vista social e mesmo sob a ética politica, ver DELGADO,
Mauricio Godinho. Democracia e Justiga. Sdo Paulo: LTr, 1993, especialmente o capitulo
Direito do Trabalho e Progresso Social: Contradi¢des da Ordem Juridica Brasileira. Igualmente,
DELGADO, Mauricio Godinho. Capitalismo, Trabalho e Emprego — entre o paradigma da
destruicdo e os caminhos de reconstrugdo. 3. ed. Sdo Paulo: LTr, 2017, especialmente em seu
Capitulo IV (“Direito do Trabalho e Inclus&o Social: o desafio brasileiro”).
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E verdade que esse carater progressista ndo se percebeu, por tempos,
com tanta clareza no caso brasileiro, em face da conformagao contraditéria do
modelo trabalhista do Pais, notadamente seu Direito Coletivo do Trabalho!'".
Nao obstante, tal carater progressista e modernizante mantém-se como lumi-
nar para o aperfeigoamento legislativo da sociedade brasileira (dirigido, pois,
ao legislador) e como luminar para o proprio processo de interpretacao das
normas justrabalhistas existentes, adequando-as a evolugéo social ocorrida
(dirigido, pois, ao intérprete e aplicador do Direito).

Contudo, mesmo no caso brasileiro, pelo menos no plano do Direito
Individual do Trabalho, regulatério do contrato de emprego, a ordem justra-
balhista emerge como importante instrumento civilizatério no que tange a
utilizacdo da forga de trabalho no mercado laborativo do Pais. Em confor-
midade com o exposto por uma das maiores autoridades brasileiras acerca
da equagao emprego/desemprego e demais aspectos econémicos do mer-
cado de trabalho, Marcio Pochmann, no contexto de profunda analise sobre
a estrutura e funcionamento do mundo laborativo no Brasil, cabe “se reco-
nhecer que o emprego assalariado formal representa o que de melhor o
capitalismo brasileiro tem constituido para a sua classe trabalhadora,
pois vem acompanhado de um conjunto de normas de protegdo social e
trabalhista...”(®.

No Pais, a fungao progressista e modernizante do Direito do Trabalho,
sua funcéo civilizatéria basica, foi claramente comprometida também pela
resisténcia a generalizagdo desse padrdo de contratagdo laborativa (o Direito
do Trabalho e seu contrato de emprego) ao longo do século XX e até o inicio do
novo século. Ora, os dados evidenciam que, mesmo no inicio do século XXI,
muito menos de 25 milhdes de trabalhadores encontravam-se formalmen-
te registrados como empregados, no segmento privado, em contraponto a
disseminagéo generalizada de diversas modalidades de precarizagao traba-
lhista"®). Note-se que esse quadro desolador, derivado de antiga resisténcia
cultural que responde pelos constrangedores indices de concentragao de

(17) A critica ao modelo justrabalhista brasileiro tradicional, especialmente no plano juscole-
tivo, tipico do periodo anterior & Constituicdo de 1988, esta efetuada nos Capitulos Il e Il da
obra Democracia e Justiga, ja mencionada, tendo sido parcialmente incorporada no Capitulo
IV deste Curso.

(18) POCHMANN, Marcio. O Emprego na Globalizagdo — a nova diviséo internacional do tra-
balho e os caminhos que o Brasil escolheu, 12 ed./12 reimpr. Sdo Paulo: Boitempo, 2002, p. 98.
(19) Dados do entédo Ministério do Trabalho e Emprego, segundo Marcio Pochmann, informam
que em 1999 existiam apenas 22,3 milhdes de assalariados com carteira assinada no Pais.
POCHMANN, M., loc. cit. Pela Pesquisa Nacional de Amostra por Domicilios (Pnad) do
IBGE, relativa a 2001, o numero de trabalhadores com CTPS anotada alcangava o montante
de 23.714.901 individuos, em um total de 75.458.172 pessoas ocupadas, acrescidas de
7.785.067 desempregados, totalizando 83.243.239 pessoas na populagdo economicamente
ativa — PEA. Fonte: Almanaque Abril 2003, Sdo Paulo: Abril, 2003, p. 136 e 138.
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renda em nossas economia e sociedade, recebeu inquestionaveis impulsos
oficiais na década de 1990, mediante uma politica trabalhista de franco des-
prestigio ao Direito do Trabalho e indisfargavel incentivo a precarizagdo da
contratacdo laborativa de seres humanos no Pais.

Nesta linha, a Fundacao IBGE detectou, em 2001, em sua Pesquisa
Nacional de Amostra por Domicilios (Pnad), dentro do enorme universo do
trabalho ndo regulado normativamente no Brasil (composto por mais de 43
milhdes de pessoas), nada menos do que 18,2 milhdes de empregados sem
carteira assinada, ao lado de outros 16,8 milhdes de trabalhadores auténo-
mos, a par de quase 9 milhdes de trabalhadores ndo remunerados ou que
se situam no chamado setor de subsisténcia®. Ainda que se admita, como
pertinente, que certo percentual dos 35 milhdes de pessoas prestadoras de
servigos onerosos acima indicadas (18,2 milhdes + 16,8 milhdes) correspon-
desse efetivamente a trabalhadores autbnomos ou eventuais, ndo ha como
refutar a presenca, na época, de dezenas de milhées de individuos que pres-
tavam servigos nos moldes empregaticios no Brasil, sem que lhes fossem
assegurado o rol de garantias e direitos trabalhistas. Ou seja, a medida que
o ramo justrabalhista naturalmente eleva as condigbes de pactuagao da forga
do trabalho no mercado laborativo, seu solapamento generalizado desponta-
va como importante instrumento concentrador de renda no Pais®",

Reconheca-se que, felizmente, a partir de 2003, deflagrou-se notavel
processo de formalizagcdo empregaticia no Brasil, aumentando-se, em
poucos anos, até o final da década, em mais de 10 milhdes de pessoas o
montante de trabalhadores formalmente incorporados ao Direito do Trabalho
na economia e sociedade. N&o por coincidéncia, no mesmo periodo, o Pais
assistiu significativo processo de inclusdo social e econdmica de enorme
contingente de pessoas e familias, permitindo se evidenciar, com clareza,
o impressionante papel civilizatério e progressista do Direito do Trabalho
também em nossa realidade.

Considerado o periodo de janeiro de 2003 até dezembro de 2013 (onze
anos corridos, portanto) — em que se passou a efetivar clara politica publica
de geracao de empregos e de prestigio do Direito do Trabalho no Pais —, o
numero de trabalhadores formalizados, segundo o indice oficial do CAGED,
estruturado com os dados nacionais da RAIS, alcangou mais de 20 milh6es
de pessoas, amplificando a populacdo economicamente ativa ocupada no
Brasil para o importe de mais de 49 milhées de empregados.?.

(20) Pnad/IBGE, 2001, cit. In: Aimanaque Abril, Sdo Paulo: Abril, 2003, p. 138.

(21) A respeito deste tema, consultar o texto intitulado “Direito do Trabalho e Inclusdo Social:
o desafio brasileiro”, que consta do Capitulo IV do livro deste autor, Capitalismo, Trabalho e
Emprego — entre o paradigma da destruicdo e os caminhos de reconstrugéo. 3. ed. Sao
Paulo: LTr, 2017 (1. ed.: 2006).

(22) Embora nao haja exata coincidéncia numérica entre os resultados estatisticos da Pes-
quisa Nacional por Amostra de Domicilios (PNAD) do IBGE (esta envolvendo procedimento
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Com a inflexao da politica publica a partir de 2015, seguida da exa-
cerbacao de medidas ultraliberalistas a contar de 2016/2017, em diante, os
niveis de desemprego rapidamente se elevaram novamente no Pais, com-
prometendo a fungdo progressista e modernizante classica do Direito do
Trabalho.®

Retomando-se o exame das fungdes juslaborativas gerais, € evidente
qgue seria ingenuidade negar-se que o Direito do Trabalho ndo tenha, também
e de modo concomitante, uma fung¢ao politica conservadora. Esta existe a
medida que esse ramo juridico especializado confere legitimidade politica
e cultural a relagado de producdo basica da sociedade contemporédnea. O
reconhecimento dessa fungao, entretanto, nao invalida o diagndstico de que
a normatividade autdnoma e heterbnoma justrabalhista é que assegurou, ao
longo dos dois ultimos séculos, a elevagéo do padrao de gestao das relagdes
empregaticias existentes e do préprio nivel econémico conferido a retribuigdo
paga aos trabalhadores por sua inser¢cao no processo produtivo.

Cabe acrescer-se, por fim, a fungao civilizatéria e democratica, que é
prépria ao Direito do Trabalho. Esse ramo juridico especializado tornou-se,
na Histdria do Capitalismo Ocidental, um dos instrumentos mais relevantes
de insercao na sociedade econémica de parte significativa dos segmentos
sociais despossuidos de riqueza material acumulada, e que, por isso mesmo,

de amostragem), em contraponto a pesquisa do CAGED do entdo Ministério do Trabalho e
Emprego — atualmente, Ministério do Trabalho (esta fundada nas informagdes oriundas da
RAIS de todo o Pais) —, relativamente ao preciso numero de empregos e trabalhos protegidos
formalizados no Brasil, o forte crescimento da formalizagao trabalhista no Brasil, entre 2003 e
2013, é fato incontroverso. Segundo os dados do MTE/CAGED, baseados em informagées da
RAIS de todo o Pais — subscritas pelos proprios empregadores e/ou tomadores de servigos
—, havia apenas 28,6 milhdes de trabalhadores formalizados no Brasil em dezembro de 2002.
A contar de janeiro de 2003 até dezembro de 2013, esse numero atingiu, aproximadamente,
o montante de 49 milhdes de trabalhadores formalizados em todo o Pais. Ou seja, em onze
anos (2003/2013), o acréscimo de empregos formais ou de trabalho realmente protegido, for-
malizado e com direitos efetivos, alcangou mais de 20 milhdes de postos, uma evolugéo de
aproximadamente 70% sobre o patamar de dezembro de 2002. A titulo de informacéo, es-
clarega-se que a sigla CAGED significa “Cadastro Geral de Empregados e Desempregados”,
programa que foi criado pela Lei n. 4.923, de 1965, sendo administrado pelo entdo Ministério
do Trabalho e Emprego (atualmente, Ministério do Trabalho). Ja a RAIS (“Relagédo Anual de
Informagdes Sociais”) foi criada pelo Decreto n. 76.900, de 1975. Agregue-se que os dados
do CAGED referem-se a relagbes de trabalho formalizadas, no sentido amplo, ou seja, em-
pregados formalizados, trabalhadores avulsos formalizados e servidores publicos, celetistas
ou administrativos. As informagdes relativas ao CAGED sdo mensalmente publicadas e anual-
mente sistematizadas no sitio eletrénico do Ministério do Trabalho, de amplo acesso a toda a
sociedade brasileira.

(23) Relativamente ao papel estratégico impressionante cumprido pelo desemprego na
dindmica de afirmacgdo dos poderes politico, econdmico, social e ideoldgico ultraliberalistas,
consultar o texto intitulado “O Desemprego como Estratégia no Capitalismo de Finangas”
que integra o Capitulo V inserido na recente edi¢do da seguinte obra: DELGADO, Mauricio
Godinho. Capitalismo, Trabalho e Emprego entre o paradigma da destruicdo e os caminhos
de reconstrugdo. 3. ed. S&o Paulo: LTr, 2017, p. 153-164.
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vivem, essencialmente, de seu préprio trabalho. Nesta linha, ele adquiriu o
carater, ao longo dos ultimos 150/200 anos, de um dos principais mecanismos
de controle e atenuacido das distorgdes socioecondbmicas inevitaveis do
mercado e sistema capitalistas. Ao lado disso, também dentro de sua fungéo
democratica e civilizatoria, o Direito do Trabalho consumou-se como um
dos mais eficazes instrumentos de gestdo e moderacdo de uma das mais
importantes relagdes de poder existentes na sociedade contemporénea, a
relacdo de emprego.©?*

VI. ABRANGENCIA DA AREA JURIDICO-TRABALHISTA

O estudo do Direito do Trabalho, na qualidade de ramo juridico delimitado,
deve ser acompanhado da visao panoramica dos segmentos juridicos originados
em funcdo de sua categoria socioeconémica basica (a relagdo empregaticia),
0s quais, apés desenvolvidos, estruturaram-se, contudo, em ramos proprios e
distintos, verdadeiramente autbnomos do segmento justrabalhista.

Deve ser acompanhado, desse modo, pela identificacdo de area
juridica mais ampla, composta de ramos juridicos préximos, dotados de
certa afinidade entre si, embora com autonomia claramente preservada.
Essa afinidade resulta do fato de todos eles, de um modo ou de outro e com
intensidade diferente, relacionarem-se com a categoria basica do Direito do
Trabalho, a relagdo de emprego. Todos esses ramos juridicos afins formam
aquilo que pode ser chamado de area juridico-trabalhista em sentido lato, no
interior da qual ocupa posicéo de destaque o Direito do Trabalho.

De fato, a relacdo de emprego, ao consistir na categoria nuclear do sis-
tema produtivo capitalista, ganhou notavel potencial de criagdo de relagdes
socioecondmicas e juridicas correlatas, a ela, de algum modo, vinculadas,
dando origem a um diversificado numero de ramos juridicos proximos e as-
sociados. Embora todos esses ramos se referenciem, inquestionavelmente, a
relagdo empregaticia (e, na verdade, sequer se compreendam, caso inexisten-
te a relagdo de emprego), alguns estruturam-se tendo como categoria nuclear
relacao juridica propria e especifica, que nao se confunde com a relacao de
emprego. E o que se passa, por exemplo, com o Direito Acidentario do Traba-
Iho: o nucleo de construgdo de suas regras e institutos juridicos encontra-se
em uma relagéo juridica complexa, de que participa também o Estado.

A area justrabalhista, no sentido lato — compreendida como a area de
estruturacao e dindmica de ramos juridicos especializados construidos a partir
da indugdo basica propiciada pela relacdo de emprego —, €, desse modo,

(24) Exame mais analitico deste tema foi retomado no texto deste autor, “As Fun¢des do Direito
do Trabalho no Capitalismo e na Democracia”. In: DELGADO, Mauricio Godinho; DELGADO,
Gabriela Neves. Constituigdo da Republica e Direitos Fundamentais — Dignidade da Pessoa
Humana, Justi¢a Social e Direito do Trabalho. 4. ed. Sdo Paulo: LTr, 2017 (1. ed.: 2012).
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significativamente larga. Nesta area se encontram, portanto, ndo somente os
principios, regras e institutos juridicos caracteristicos do Direito do Trabalho,
como também regras, principios e institutos juridicos dirigidos a regular a
estruturacao e dinamica de relagdes sociojuridicas que se desenvolvem com
dinamismo préprio, mesmo que a partir da indugao inicial propiciada pela
relacdo empregaticia.

Nessa lata acepcgao, a area juridico-trabalhista abrange, pelo menos, os
seguintes grupos de ramos juridicos: a) Direito Material do Trabalho, englobando
o Direito Individual do Trabalho e o Direito Coletivo do Trabalho; b) Direito Cons-
titucional do Trabalho; c) Direito Internacional do Trabalho; d) Direito Publico do
Trabalho, englobando o Direito Processual do Trabalho, o Direito Administrativo
do Trabalho, o Direito Ambiental do Trabalho, o Direito Previdenciario e Aci-
dentario do Trabalho (ou, mais amplamente, o Direito da Seguridade Social) e,
finalmente, o Direito Penal do Trabalho (ha forte e consistente dissens&o sobre
a real existéncia autbnoma deste ultimo ramo).?

Na acepcéo restrita, o Direito do Trabalho, como conjunto de principios,
regras e institutos juridicos dirigidos a requlagdo das relagbes empregaticias
e outras relagbes de trabalho expressamente especificadas, nao abrange,
obviamente, ramos juridicos em que a categoria basica ndo seja a relagao
empregado-empregador, mas relagdées nucleares préprias. Por essa razao,
nao abrange, ilustrativamente, o Direito Previdenciario (ou Direito da Seguri-
dade Social), que trata de relagbes tanto de empregado como empregador,
enquanto sujeitos especificos, com o Estado/Previdéncia. Também nao
abrange o Direito Processual do Trabalho, que se estrutura em torno da rela-
¢ao processual trilateral e angular, autor-réu-Estado/juiz.

Nessa mais restrita acepcéao, o Direito do Trabalho corresponderia, efe-
tivamente, apenas ao Direito Material do Trabalho (chamado, comumente, de
Direito do Trabalho, téo s6), o qual abrangeria o Direito Individual do Trabalho
(que envolve a Teoria Geral do Direito do Trabalho) e o Direito Coletivo do
Trabalho.

No Direito Material do Trabalho (ou, simplesmente, Direito do Trabalho)
comparecem, obviamente, regras e institutos proprios ao Direito Constitucio-
nal do Trabalho (principios constitucionais gerais, principios constitucionais
do trabalho, principios trabalhistas constitucionalizados, outras diretrizes da
Constituicdo da Republica para o Direito do Trabalho, além de direitos sociais
e individuais trabalhistas incrustados no Texto Magno da Republica).

Também no Direito Material do Trabalho comparecem, obviamente, regras
e institutos proprios ao Direito Internacional do Trabalho, em especial no tocante
as fontes justrabalhistas (tratados e convengdes internacionais, notadamente).

(25) Naturalmente que o Direito da Seguridade Social encontra pontos muito relevantes de con-
tato com a area juridica trabalhista, embora tenha dimensao significativa externa a essa area.
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Também comparecem ao Direito Material do Trabalho principios, ins-
titutos e regras do Direito Administrativo do Trabalho, uma vez que a acéo
administrativa do Estado no ambito da gestdo empresarial cria direitos e de-
veres as partes contratuais trabalhistas, influindo no estuario de condutas
juridicas proprias ao Direito do Trabalho. E o que ocorre, por exemplo, na
fundamental area de saude e seguranga do trabalho, em que a agdo admi-
nistrativa e fiscalizadora do Estado tende a ser intensa.

VII. DIVISAO INTERNA DO DIREITO DO TRABALHO

A divisao interna do Direito do Trabalho (ou Direito Material do Traba-
Iho) compreende dois segmentos juridicos (se englobada a Teoria Geral no
primeiro desses segmentos): o Direito Individual do Trabalho e o Direito Coletivo
do Trabalho.

O Direito Coletivo € uno, ndo comportando divisdes internas significati-
vas, respeitadas suas varias matérias componentes.

Ja o Direito Individual do Trabalho se estrutura a partir de dois segmen-
tos claramente diferenciados: a parte geral, compreendendo a Introdugao e
Teoria Geral do Direito do Trabalho, e a parte especial, que compreende o
estudo do contrato de trabalho, de um lado, e, de outro lado, 0 exame dos
contratos especiais de trabalho.

A parte especial pode ser desdobrada de modo distinto, sem prejuizo do
exame de suas matérias integrantes. Assim, mantém-se como segmento prin-
cipal de estudo, o contrato empregaticio, langando-se, complementarmente,
a analise das situagbes justrabalhistas especiais (em vez da referéncia ape-
nas aos contratos especiais). Nessas situagdes justrabalhistas especiais se
encontram o trabalho da mulher, o trabalho do adolescente (a CLT vale-se da
antiga expressao “trabalho do menor”), o trabalho em circunstancias insa-
lubres, perigosas e penosas, e, finalmente, o trabalho pactuado mediante
contratos empregaticios especiais.

Esquematicamente, assim se enunciaria a area juridica trabalhista, /ato
sensu:

Area justrabalhista no sentido amplo
a) Direito Material do Trabalho
Direito Individual do Trabalho

Direito Coletivo do Trabalho

b) Direito Constitucional do Trabalho
c) Direito Internacional do Trabalho
d) Direito Publico do Trabalho
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Direito Processual do Trabalho
Direito Administrativo do Trabalho
Direito Ambiental do Trabalho

Direito Previdenciario e Acidentario do Trabalho (Direito da Seguridade
Social)

Direito Penal do Trabalho (?)

Esquematicamente, o Direito do Trabalho (isto é, Direito Material do
Trabalho), em sua acepc¢ao restrita, assim se enunciaria:

Direito (Material) do Trabalho
a) Direito Individual do Trabalho

(Parte Geral: Introdugao e Teoria Geral do Direito Material do Trabalho.
Parte Especial: Contrato de Trabalho e Situa¢gdes Empregaticias Especiais)

b) Direito Coletivo do Trabalho

Reafirme-se ser controvertida a efetiva existéncia de um ramo proprio e
autdbnomo, sob o titulo de Direito Penal do Trabalho. Afinal, ndo estao aten-
didos aqui os requisitos cientificos a autonomizagdo desse suposto ramo
juridico: complexidade de matérias, principios préprios, teorias proprias, etc.

Na area justrabalhista /ato sensu, trés segmentos juridicos relativamen-
te jovens se destacam, além dos especificos Direito Individual do Trabalho e
Direito Coletivo do Trabalho: trata-se do Direito Constitucional do Trabalho, do
Direito Internacional do Trabalho e do Direito Ambiental do Trabalho.

1. Segmento em Destaque: Direito Constitucional do Trabalho

O processo de constitucionalizagdo do Direito do Trabalho surgiu,
conforme se sabe, com a Constituicdo do México, de 1917, e a Constituicao
da Alemanha, de 1919, que inseriram significativas regras trabalhistas em
seu interior.

A partir de entdo, firmou-se a tendéncia de as novas constituicbes
elaboradas inserirem, em seu final, titulo ou capitulo direcionado a “ordem
econdmica e social” e aos “direitos sociais”, especialmente os de seguridade
social e os trabalhistas.

No Brasil, essa tendéncia emergiu com a Constituicdo de 1934, que in-
corporou varios direitos trabalhistas (art. 121, caput, § 1°, alineas “a” até j”,
além de § 2°). A tendéncia inaugurada no inicio da década de 1930 repetiu-se
em todos os textos constitucionais seguintes (Constituicdes de 1937, 46, 67 e

69), inclusive as cartas autoritarias de 1937, 1967 e 1969 (esta, EC n. 1/69).
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A constitucionalizagao inaugurada em 1934 — embora fendmeno muito
relevante, sob a perspectiva institucional, cultural, juridica, econémica e social
— nado seria apta a conferir origem a um verdadeiro Direito Constitucional
do Trabalho, em vista da falta de complexidade e extensdo de matérias,
da auséncia de métodos préprios de estruturacido, além da lacuna ainda
percebida quanto a identificacdo de perspectivas préprias de regéncia
normativa acerca da tematica trabalhista.

Apenas com a Constituicdo de 1988, no Brasil, € que se pode falar,
efetivamente, de modo cientifico, no surgimento de um real Direito Constitu-
cional do Trabalho no Pais.

Inimeros aspectos conduzem a essa conclusao.

Em primeiro lugar, a Constituicdo da Republica aprovada em 1988
estruturou uma arquitetura conceitual matriz, que perpassa todo o Texto
Magno, que é o conceito de Estado Democratico de Direito — em cujo nucleo
o Direito do Trabalho cumpre papel decisivo.

O Estado Democratico de Direito concebido pela nova Constituicao
funda-se em um inquebrantavel tripé conceitual. a pessoa humana, com sua
dignidade; a sociedade politica, concebida como democratica e inclusiva; e
a sociedade civil, também concebida como democratica e inclusiva.?® Ora,
na conformacgao de todos os elementos desse tripé, em especial a garantia
de efetiva dignidade a pessoa humana, além da garantia de efetivacao das
idéias de democratizacdo e do carater inclusivo da sociedade politica e da
sociedade civil, ostenta papel imprescindivel o Direito do Trabalho.

Some-se ainda, em segundo lugar, a circunstancia de a Constituigao pos-
suir outro conceito estrutural (além do Estado Democratico de Direito), em que
o Direito do Trabalho também exerce destacada fungéo integrante: esta-se
referindo a nogéo de direitos e garantias individuais e sociais fundamentais.

Em terceiro lugar, a Constituicdo de 1988 possui diversos e importan-
tes principios gerais, que ndo se compreendem sem a direta referéncia ao
Direito do Trabalho e seu papel na economia e na sociedade. Trata-se, ilus-
trativamente, dos principios da dignidade da pessoa humana; da centralidade
da pessoa humana na ordem juridica e na vida socioeconémica; da justica
social; da inviolabilidade fisica e psiquica do direito a vida; do respeito a

(26) Conforme DELGADO, Mauricio Godinho. Constituicdo da Republica, Estado Democratico
de Direito e Direito do Trabalho. In: DELGADO, M. G. e DELGADO, G. N. Constituicado da
Republica e Direitos Fundamentais — Dignidade da Pessoa Humana, Justi¢a Social e Direito
do Trabalho. Sdo Paulo: LTr, 2012. p. 43 (4. ed.: 2017). Para mais ampla analise sobre esse
conceito constitucional de Estado Democratico de Direito, sugerimos a leitura do texto referido.
Reflexdes recentes sobre o importante conceito constitucional encontram-se em MIZIARA,
Raphael; ASSUNCAO, Carolina Silva Silvino; CAPUZZI, Antonio (Coordenadores). Direito do
Trabalho e Estado Democratico de Direito — homenagem ao Professor Mauricio Godinho
Delgado. Séao Paulo: LTr, 2018.
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privacidade e a intimidade; da nao discriminagao; da valorizagédo do trabalho
e emprego; da proporcionalidade; da seguranga; da subordinagao da pro-
priedade a sua fungéo socioambiental; da vedagao do retrocesso social.?”

Agregue-se, ademais, em quarto lugar, o fato de a Lei Maxima Brasileira
ter ressaltado a pessoa humana e o trabalho, especialmente o emprego, em
todos os seus principais titulos normativos, particularmente no Titulo | (“Dos
Principios Fundamentais”), no Titulo Il (“Dos Direitos e Garantias Fundamen-
tais”), no Titulo VII (“Da Ordem Econémica e Financeira”) e no Titulo VIII (“Da
Ordem Social”).

Nao bastasse isso, o Texto Magno de 1988, em quinto lugar, constitucio-
nalizou varios principios préprios do Direito Individual do Trabalho, tais como
o da protecgao; o da norma mais favoravel; o da imperatividade das normas
trabalhistas; o da indisponibilidade dos direitos trabalhistas; o da intangibili-
dade e da irredutibilidade salariais; o da primazia da realidade sobre a forma;
o da continuidade da relagdo de emprego; o da irretroagado das nulidades.

A Lei Magna da Republica constitucionalizou também, em sexto lugar,
diversos principios inerentes ao Direito Coletivo do Trabalho (alguns, de
maneira inovadora), a saber: o da liberdade associativa e sindical; o da
autonomia sindical; o da interveniéncia sindical na negociag¢do coletiva; o
da lealdade e transparéncia na negociag¢ao coletiva; o da equivaléncia entre
os contratantes coletivos; o da criatividade juridica da negociacao coletiva
trabalhista; o da adequacgéo setorial negociada.

Além de tudo, em sétimo lugar, a Constituicdo Federal instituiu ou
incorporou mais de trés dezenas de direitos individuais e sociais trabalhistas,
além de haver assegurado importantes direitos coletivos com relagdo a
mesma area tematica.

Inovadoramente, a Constituicdo da Republica, em oitavo lugar, também
conferiu novo status a regras internacionais ratificadas sobre direitos
humanos, inclusive no concernente aos direitos trabalhistas, além de
haver incorporado, direta ou indiretamente, importantes principios e regras
internacionais de varias convencoes da OIT.

Nao bastasse esse largo universo de principios, regras e institutos
juridicos, a Constituicdo de 1988, em nono lugar, sistematizou principios e
regras especiais concernentes a regéncia normativa entre servidores publicos,
sejam estatutarios, sejam celetistas, e as respectivas entidades estatais
de Direito Publico. No fundo, o Texto Magno instituiu certa (e inovadora)
especificidade com respeito aos vinculos de trabalho com entidades estatais.

(27) Sobre esses principios constitucionais do trabalho, consultar o Capitulo Il da obra de
Mauricio Godinho Delgado, em sua 52 edi¢éo, de 2017, Principios Constitucionais do Trabalho
e Principios de Direito Individual e Coletivo do Trabalho (S&o Paulo: LTr, 5. ed., 2017, p. 36-100).
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Finalmente, a Constituicdo Federal, em décimo lugar, organizou impor-
tantes principios e regras quanto a estruturagdo da Justica do Trabalho e
mesmo quanto a seu funcionamento, inclusive no tocante ao processo judi-
cial trabalhista.

Todos esses fatores, organicamente conectados na Constituicdo da
Republica, indicam que, desde 5 de outubro de 1988, passou a existir no
Pais, do ponto de vista historico e também sob a perspectiva cientifica, um
verdadeiro Direito Constitucional do Trabalho.®

Ressalte-se, de todo modo, que eventual conjuntura histérica de
regressao normativa e interpretativa da matriz humanista e social da
Constituicdo da Republica Federativa do Brasil, no contexto de um processo
de reconstrucdo da hegemonia individualista e antissocial neoliberais, ndo
tem o condé&o de invalidar o espirito filoséfico e juridico real e originario da
Constituicao Cidada de 1988.

2. Segmento em Destaque: Direito Internacional do Trabalho

No plano material do Direito do Trabalho naturalmente tém preponde-
rado, nas distintas experiéncias historicas dos ultimos 150 anos, o Direito
Individual do Trabalho e o Direito Coletivo do Trabalho, por conterem, esses
dois segmentos, o grande estuario de regras reguladoras das relagbes em-
pregaticias nas respectivas sociedades.

Nao obstante, o Direito Internacional do Trabalho, desde seu surgimento
em 1919 com a fundagéo da Organizagéao Internacional do Trabalho pelo Trata-
do de Versalhes, e, considerada sua estruturagao, principalmente em torno das
Convengdes da OIT, tem mantido e até incrementado sua influéncia no ambito
interno das realidades normativas nacionais e, até mesmo, comunitarias. So-
me-se o fato de que também a Organizacao das Nag¢des Unidas (ONU), desde
a sua instituicao (1945), tem aprovado Declarag¢des e/ou Convengdes Interna-
cionais que também ostentam relevancia para o Direito do Trabalho, embora
nao se caracterizem por atingir apenas esse segmento juridico especializado.

Nas ultimas décadas, em face da acentuagdo da globalizacdo e da
influéncia crescente de certa perspectiva internacional no interior das socie-
dades nacionais, a forga do Direito Internacional do Trabalho tem se elevado.

(28) Sobre o tema, consultar DELGADO, Mauricio Godinho. Principios Constitucionais do Tra-
balho e Principios de Direito Individual e Coletivo do Trabalho. 5. ed. Sao Paulo: LTr, 2017,
especialmente o Capitulo Il (“Principios Constitucionais do Trabalho”). Consultar também a
seguinte obra dual, em trés volumes: DELGADO, Mauricio Godinho; DELGADO, Gabriela
Neves. Tratado Jurisprudencial de Direito Constitucional do Trabalho. Sdo Paulo: Thomson
Reuters/Revista dos Tribunais, 2013.
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A reorientacao jurisprudencial do Supremo Tribunal Federal de dez anos
atras (2008), nesse tema, conferindo carater supralegal as regras de tratados
e convencgodes internacionais sobre direitos humanos, independentemente
de seu quorum de aprovacao parlamentar (STF, RE-466343; RE-349703;
HC-87585, sessao de 3.12.2008), acentuou a importancia no Brasil das De-
claragoes, Tratados e Convengdes Internacionais sobre Direitos Humanos
Sociais, Econdmicos e Culturais, inclusive os trabalhistas, quer da OIT, quer
da ONU, quer de outras entidades internacionais. E que, na qualidade de re-
positério de regras de direitos humanos econdmicos, sociais e culturais, tais
diplomas internacionais passam a ter sua imperatividade incrementada em
nosso sistema juridico@).

Naturalmente que, no contexto de aparente contraposigao 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 vedac¢ao do retrocesso e o principio da norma
mais favoravel.

A primeira diretriz informa que regras internacionais de direitos huma-
nos — inclusive trabalhistas — h&o de traduzir somente confirmagbes ou
avancos civilizatérios no plano interno a que se dirigem, ndo podendo preva-
lecer caso signifiquem diminuicdo de padrao 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).

Nesse novo cenario cultural e juridico, eleva-se a importancia do estudo
do Direito Internacional do Trabalho, de seus principios informativos e regras
juridicas ratificadas, de modo a aperfeicoar a extensdo e profundidade da
forca normativa do Direito do Trabalho na vida social e econ6mica brasileira®?.

(29) A respeito da inflex&do jurisprudencial do STF, verificada no julgamento dos trés men-
cionados processos na sessao de 3.12.2008, consultar o tépico “Tratados e Convengbes
Internacionais” no Capitulo V do presente Curso.

(30) Arespeito do presente tema, consultar DELGADO, Gabriela Neves. Principios Internacio-
nais do Direito do Trabalho e do Direito Previdenciario, In: SENA, Adriana Goulart; DELGADO,
Gabriela Neves; NUNES, Raquel Portugal (Coord.). Dignidade Humana e Inclusdo Social
— caminhos para a efetividade do Direito do Trabalho no Brasil. S&o Paulo: LTr, 2010. Tam-
bém examinar REIS, Daniela Muradas. O Principio da Vedagéo do Retrocesso no Direito do
Trabalho. S&o Paulo: LTr, 2010. Igualmente, na obra dual de DELGADO, Mauricio Godinho;
DELGADO, Gabriela Neves. Constituicdo da Republica e Direitos Fundamentais — Dignidade
da Pessoa Humana, Justica Social e Direito do Trabalho (Sao Paulo: LTr, 2012), o ultimo capi-
tulo é dedicado ao Direito Internacional do Trabalho, a saber: “Capitulo XI — Direitos Humanos
dos Trabalhadores: Perspectiva de Analise a partir dos Principios Internacionais do Direito do
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3. Segmento em Destaque: Direito Ambiental do Trabalho

No plano material do Direito do Trabalho, por fim, tem ganhado destaque
a concentragao de estudos e regramentos juridicos sobre 0 meio ambiente
do trabalho. Dai que se tem batizado o segmento de Direito Ambiental do
Trabalho.

Obviamente que, nessa seara tematica, cumpre papel relevante o Direito
Previdenciario e Acidentario do Trabalho, uma vez que a infortunistica do tra-
balho tem sido objeto de regulagéo, desde a segunda metade do século XIX
na Europa, por esse campo do Direito Publico (hodiernamente, melhor deno-
minado Direito da Seguridade Social, de maneira mais ampla). Por décadas,
assim ocorreu também no Pais, ao longo do século XX e mesmo atualmente.

Entretanto, com o advento da Constituicdo de 1988, no Brasil, o fato é
que novas perspectivas foram langadas sobre o campo do meio ambiente
do trabalho e da propria infortunistica laboral, inclusive pela circunstancia
de se ter tornado possivel, do ponto de vista juridico, a responsabilizagao do
empregador e/ou do tomador de servigos pelos danos materiais e morais,
inclusive estéticos, decorrentes dos acidentes do trabalho e das doencgas
profissionais e/ou ocupacionais ocorridos em seus estabelecimentos
empresariais (respeitados certos requisitos juridicos, é claro).

Se nao bastasse, a forte luz que a Constituicdo da Republica langou
sobre o universo da personalidade do trabalhador no contexto das relacbes
de trabalho e, em especial, da relagdo de emprego, projetou possibilidades
e efeitos novos sobre a estruturagéo e gestdo do meio ambiente laborativo,
inclusive no que concerne a gestdo do contrato de trabalho e da efetiva
prestacao de servigos no cenario das empresas e de seus estabelecimentos.

Essa nova e ampla complexidade de tematicas conferida ao campo juri-
dico, com o acréscimo de principios e regras a ele incidentes, além de teorias
novas surgidas nas décadas seguintes a Constituicido Federal de 1988, tudo
conduziu ao crescimento do campo de pesquisas e decisdes judiciais sobre
essa area da realidade juridica, justificando o incremento de investigagdes e
obras particularizadas sobre o denominado Direito Ambiental do Trabalho.®"

Trabalho e Direito Previdenciario”, de autoria unica de Gabriela Neves Delgado. Consultar,
ademais, DELGADO, Mauricio Godinho, e DELGADO, Gabriela Neves. A Reforma Trabalhista
no Brasil — com os comentarios a Lei n. 13.467/2017. Sdo Paulo: 2017, especialmente em
seu Capitulo Il (“As Normas Internacionais de Direitos Humanos e a Lei n. 13.467/2017”).

(31) Citem-se alguns importantes livros nessa nova linha de investigagéo académica a respeito
de normas juridicas, decisdes judiciais e circunstancias faticas que envolvem o meio ambiente
laboral: ALVARENGA, Rubia Zanotelli. Trabalho Decente: direito humano e fundamental. Sdo
Paulo: LTr, 2016; ALVARENGA, Rubia Zanotelli. Direitos da Personalidade do Trabalhador
e Poder Empregaticio. Sdo Paulo: LTr, 2013; CAMARGO, Thaisa Rodrigues Lustosa de;
MELO, Sandro Nahmias. Principios de Direito Ambiental do Trabalho. Sao Paulo: LTr, 2013;
FELICIANO, Guilherme Guimaraes; URIAS, Jodo; MARANHAO, Ney; SEVERO, Valdete Souto
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VIIl. CARACTERISTICAS DO DIREITO DO TRABALHO — SINTESE

Asintese das caracteristicas do Direito do Trabalho conduz a um conjunto
de tragos mais notaveis, que podem ser classificados em conformidade com
sua origem e evolugdo histérica, suas funcdes e atuacdo na comunidade
circundante e, finalmente, sua estrutura juridica propria.

No que tange a sua origem e evolugéo na histéria, o Direito do Trabalho
se caracteriza por ser ramo especializado do Direito, oriundo do segmen-
to obrigacional civil, porém dele se apartando e se distanciando de modo
pronunciado. E ramo especializado que se construiu a partir de especifica
relacdo juridica de trabalho — o vinculo de emprego. Tem demonstrado,
porém, importante tendéncia expansionista em diregao a outras relagdes ju-
ridicas trabalhistas préximas, de natureza ndo empregaticia.

Quanto as suas fungbes e atuacdo na comunidade circundante, é
segmento juridico que cumpre objetivos fortemente sociais, embora tenha
também importantes impactos econémicos, culturais e politicos. Trata-se de
segmento juridico destacadamente teleolégico, finalistico, atado a meta de
aperfeicoar as condigdes de pactuacao da forca de trabalho na sociedade
capitalista. Em consonéncia com isso, distingue-se por forte direcionamento
interventivo na sociedade, na economia e, principalmente, na vontade das
partes contratuais envolvidas nas relagdes juridicas que regula.

No que diz respeito a sua estrutura juridica, o Direito do Trabalho é
composto essencialmente por normas imperativas (e nao dispositivas). Além
disso, no seu cerne normativo, tém decisiva presenga os principios juridicos,
notadamente seus principios juridicos especiais e os principios juridicos ge-
rais, inclusive de matriz constitucional, que sejam valorizadores da dignidade
da pessoa humana, do trabalho e emprego e da justi¢a social.®?

Outra peculiaridade de relevo reside no fato de possuir, internamente,
duas dimensdes: a dimenséo individual, que gira em torno da regulacéo do
contrato de trabalho, e a dimensé&o coletiva, que gira em torno das relagbes
e seres coletivos trabalhistas.

(Coord.) Direito Ambiental do Trabalho: apontamentos para uma teoria geral. Sdo Paulo: LTr
(12 vol.: 2013; 2° vol.: 2015; 32 vol.: 2017). Sdo Paulo: LTr.; FILGUEIRAS, Vitor Araujo (Org.).
Saude e Seguranga do Trabalho no Brasil. Brasilia: Ministério Publico do Trabalho/Grafica
Movimento, 2017; MELO, Raimundo Simé&o de. Direito Ambiental do Trabalho e a Saude do
Trabalhador. 5. ed. Sao Paulo: LTr, 2013;. OLIVEIRA, Sebastido Geraldo de. Protegéo Juridica
a Saude do Trabalhador. 6. ed. Sao Paulo: LTr, 2011.

(32) E claro que se percebe, mais recentemente, uma regresséo cultural e juridica do Direito do
Trabalho em direg&o a tradicionais postulados do Direito Obrigacional Civil, com repercussdes
em sua teleologia classicamente voltada ao humanismo e a justica social. Tais aspectos
serdo examinados logo a seguir, no item IX deste Capitulo, intitulado “IX. Temas Recorrentes:
Flexibilizagcdo e Desregulamentagéo Trabalhistas”.
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Finalmente, sua estrutura juridica evidencia a presenca de normas
oriundas de trés sitios principais, o nacional heterbnomo (normas estatais
internas), o nacional autbnomo (normas coletivas negociadas internas) e
o internacional heterénomo (normas oriundas de Tratados e Convengodes
Internacionais, principalmente da Organizagéo Internacional do Trabalho).®3)

IX. TEMAS RECORRENTES: FLEXIBILIZAGAO E
DESREGULAMENTAGAO TRABALHISTAS

Na caracterizagdo contemporanea do Direito do Trabalho despontam
usualmente dois temas correlatos: a flexibilizacdo e a desregulamentagéo
trabalhistas.

No Brasil, esses dois temas ganharam forca em duas conjunturas
politicas especificas: nos anos de 1990, em que vicejou no Pais o
neoliberalismo, e a partir da derrubada do governo constitucional em 2016 e
periodo imediatamente seguinte, em que houve abrupta e profunda retomada,
no Brasil, do ideario neoliberalista. Nesta ultima conjuntura, os dois temas
penetraram fortemente na politica publica, mediante a reforma trabalhista
feita pela Lei n. 13.467/2017, que entrou em vigor em 11.11.2017.34

Tais aspectos serdo, a seguir, examinados.

1. Flexibilizacao Trabalhista e Desregulamentacao Trabalhista:
aspectos gerais

Por flexibilizagao trabalhista entende-se a possibilidade juridica, estipu-
lada por norma estatal ou por norma coletiva negociada, de atenuag¢do da

(33) No tocante as caracteristicas do Direito do Trabalho, consultar BARROS, Alice Monteiro
de. Curso de Direito do Trabalho. S&o Paulo: LTr, 2005. p. 87-91 (9. ed., 2013, p. 73-77).
Igualmente, CASSAR, Vdlia Bomfim. Direito do Trabalho. 7. ed. Sdo Paulo: Método, 2012,
p. 6-8. No que tange a necessaria retomada do classico expansionismo do Direito do Trabalho
no iniciante século XXI, consultar DELGADO, Mauricio Godinho. Direitos Fundamentais na
Relagédo de Trabalho. In: Revista LTr, Sdo Paulo: LTr, v. 70, n. 06, junho de 2006. Também
DELGADO, M.G. Relacdo de Emprego e Relagdes de Trabalho: a retomada do expansionismo
do direito trabalhista, In: SENA, Adriana Goulart; DELGADO, Gabriela Neves; NUNES, Raquel
Portugal (Coord.). Dignidade Humana e Inclusdo Social — caminhos para a efetividade do
Direito do Trabalho no Brasil. S0 Paulo: LTr, 2010. Examinar, ainda, a Tese de Doutorado de
Gabriela Neves Delgado na UFMG (2005), posteriormente publicada pela Editora LTr, sob o
titulo Direito Fundamental ao Trabalho Digno. S&o Paulo: LTr, 2006.

(34) A Lei n. 13.467/2017, poucos dias apds o inicio de sua vigéncia, sofreu algumas alte-
ragdes por meio da MPr. n. 808, publicada em 14.12.17. Contudo, esse diploma provisério
nao foi, oportunamente, rejeitado nem convertido em lei pelo Congresso Nacional, vigoran-
do, dessa maneira, apenas pelo exiguo prazo de 14.12.2017 a 23.4.2018, conforme critério
explicitado pelos § 11 combinado com o § 32 do art. 62 da Constituicdo da Republica (EC n.
32/2001). Terminada a vigéncia da MPr. n. 808, por caducidade, retomou vigéncia o texto ori-
ginal da Lei n. 13.467, que comecara a produzir efeitos em 11.11.2017.
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forca imperativa das normas componentes do Direito do Trabalho, de modo
a mitigar a amplitude de seus comandos e/ou 0s pardmetros proprios para a
sua incidéncia. Ou seja, trata-se da diminuicdo da imperatividade das normas
justrabalhistas ou da amplitude de seus efeitos, em conformidade com autori-
zacgéo fixada por norma heterdbnoma estatal ou por norma coletiva negociada.

Pela flexibilizagdo, o preceito legal trabalhista é atenuado em seus
comandos e efeitos abstratamente estabelecidos, em decorréncia de
permissivo estipulado em norma estatal ou integrante de instrumento coletivo
negociado (convencgao coletiva de trabalho ou acordo coletivo de trabalho).
Nessa medida, a flexibilizagao trabalhista pode ser heterébnoma (oriunda de
permissivo constitucional ou legal) ou auténoma (oriunda de permissivo
de CCT ou ACT).®

Configuram flexibilizagdo heterbnoma trabalhista as situa¢cdes em que
a norma juridica estatal realiza a propria atenuagao da regra legal abstrata
em referéncia ou, ao invés, estipula autorizagdo para que outro agente o
faca (em geral, o processo negocial coletivo). Nessa medida, a flexibilizagao
heterbnoma envolve também as regras juridicas autorizadoras da prépria
flexibilizagdo autbnoma. A flexibilizagdo heterbnoma tem como limite o
disposto na Constituicido da Republica, uma vez que nao é possivel a norma
legal afrontar normas constitucionais prevalecentes.®®

Configuram flexibilizagdo autbnoma trabalhista as situagbes em que a
negociagao coletiva sindical — usualmente autorizada por prévia e especifica
norma constitucional ou legal — é que realiza, na pratica, a atenuagao da
regra legal abstrata em referéncia. Esse tipo de flexibilizagdo tem como limite
nao so a Constituicdo, como também o disposto na legislacdo heterbnoma
estatal e em normas de tratados e convencdes internacionais ratificados.
Quer isso dizer que essa flexibilizagdo tem de se posicionar dentro dos
limites fixados pela ordem juridica heterbnoma estatal.

O desrespeito aos limites legais e constitucionais impostos a flexibilizagdo
autdbnoma trabalhista conduz a invalidade da respectiva clausula inserida no

(35) Alice Monteiro de Barros, ja na primeira edi¢gdo de sua obra classica, de 2005, apresenta
a classificagéo entre flexibilizagdo heterbnoma e flexibilizagdo autbnoma, considerada a natu-
reza e a origem da norma flexibilizadora. A respeito, consultar, BARROS, A. M. de. Curso de
Direito do Trabalho. Sao Paulo: LTr, 2005, p. 80-82.

(36) Exemplo de flexibilizagdo heterbnoma trabalhista encontra-se no contrato provisério de
trabalho, instituido pela Lei n. 9.601, de 1998. A figura juridica alarga as antes restritas hi-
poteses de contratagdo por tempo determinado no Direito do Trabalho, com rol muito mais
modesto de protec¢des, garantias e direitos trabalhistas. A lei especial prevé, contudo, que a
pactuacdo desse tipo de contrato tenha de ser autorizada por negociacédo coletiva sindical.
Nessa medida, a Lei n. 9.601/98 condiciona a efetividade da flexibilizagdo heterbnoma esti-
pulada a ocorréncia de prévia flexibilizagdo autbnoma coletiva sindical. A respeito, consultar,
neste Curso, o Capitulo XVII, em seu item Ill, sob o titulo “Novo Pacto a Termo: o Contrato
Provisorio da Lei n. 9.601, de 1998”...
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instrumento coletivo negociado. Observem-se alguns exemplos recorrentes
de tentativas de irregular flexibilizagdo autdbnoma trabalhista no cotidiano das
relagdes laborais: diminui¢cdo do intervalo para refeigdo e descanso em jornadas
superiores a seis horas, do lapso legal de uma hora (art. 71, caput, CLT) para
montante inferior (usualmente, 30 minutos)®”, alargamento da margem de
desconsideracao dos minutos residuais langados em cartdes de ponto, do lapso
legal de cinco minutos em cada fronteira da jornada (art. 58, § 1%, CLT) para
15/30 minutos ou até mais tempo; desconsideracao da natureza salarial e das
repercussdes contratuais do tempo gasto em horas in itinere (art. 58, § 2°,
CLT); alargamento do prazo legal para pagamento de salarios, do parametro
legal maximo de até o quinto dia util do més subsequente ao trabalhado
(art. 459, paragrafo unico, CLT) para lapso temporal mais extenso. Em
todos esses exemplos tem-se presenciado tentativas da negociagao coletiva
trabalhista de desrespeitar as fronteiras maximas lancadas pela ordem
juridica do Pais.®®

A Constituicao e o Direito do Trabalho, entretanto — como dito —, ndo tém
reconhecido semelhantes amplos poderes a negociagdo coletiva trabalhista,
limitando a validade desse tipo de flexibilizagdo somente aos seguintes

(37) Havendo regra legal autorizando a redugéo do intervalo, evidentemente que ela se torna
permitida. llustrativamente: a) art. 71, § 3%, CLT: redugéo franqueada ao empregador por ato
formal (Portaria especifica) da autoridade administrativa do Ministério do Trabalho e Emprego
(desde a MPr. n. 696, publicada em 5.10.2015, Ministério do Trabalho e Previdéncia Social,
atualmente, apenas Ministério do Trabalho), ap0s vistoria propria realizada na empresa; b) fra-
cionamento intervalar permitido pelo § 5° do art. 71 da CLT, desde que previsto em convengao
ou acordo coletivo do trabalho, no caso de motoristas, cobradores, fiscalizagdo de campo e
afins nos servigos de operagéo de veiculos rodoviarios, empregados no setor de transporte
coletivo de passageiros, nos termos da redagao definida pela Lei n. 12.619, de 2012, e atual-
mente, pela Lein. 13.103, de 2015; c) redugdo para 30 minutos, “mediante prévio acordo escrito
entre empregador e empregado”, do intervalo para repouso ou alimentacdo do empregado
doméstico, fixado entre o minimo de uma hora e o maximo de duas horas ao dia (art. 13, caput,
da Lei Complementar n. 150/2015, que regula a relagdo empregaticia doméstica).

(38) O Supremo Tribunal Federal, em 2016, por meio de decisdo monocratica ministerial,
estendeu as fronteiras da flexibilizagdo autbnoma trabalhista para o caso de horas in itinere
(direito trabalhista, na época, fixado expressamente por lei e enquadrado como parte ndo
apenas da jornada de trabalho como também do salario do empregado, conforme se sabe), por
intermédio de ACT ou CCT que realize, em contrapartida, a concesséo de determinados bens
ou servigos. Para a decisdo monocratica, tal concessao pode conduzir, inclusive, a eliminagao
da natureza salarial das horas itinerantes, além da completa supressdo de todo o direito. A
decisdo monocratica, contudo, ainda ndo passou pelo crivo do Plenario do STF. Trata-se da
decisao prolatada, em oito de setembro de 2016, no RE n. 895.759-PE, em que contendem
Usina Central Olho D’Agua S/A e Moisés Lourengo da Silva, tendo como Relator o Ministro
Teori Zavascki (Diario Oficial da Unido de 12.9.2016). Esclarega-se, de todo modo, que o
agravo regimental interposto pelo Ministério Publico Federal contra essa decisdo monocratica
foi desprovido pela Segunda turma do STF, a unanimidade, em 09.12.2016. Agregue-se,
ademais, que a Lei n. 13.467/2017 eliminou a referéncia legal as horas in itinere que constava
do art. 58 da CLT (nova redagao atribuida ao § 2° do art. 58 da Consolidagao, combinada com
a revogacgao do § 3° desse mesmo artigo).
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casos: a) quando a norma constitucional ou legal indubitavelmente autorizar a
flexibilizagdo autdbnoma (caso do art.7¢, X1V, da Constituicdo, por exemplo, que
permite a ampliagédo, por CCT ou ACT, da jornada especial reduzida de seis
horas relativa a turnos ininterruptos de revezamento até o padrao constitucional
geral de oito horas); b) quando se tratar de parcela supra legal, isto €, que tenha
sido inovadoramente criada pela propria negociagéo coletiva, a qual, desse
modo, ostenta poderes para conferir os contornos juridicos da parcela distintiva
elaborada (ilustrativamente, auxilio-alimentacado instituido por norma coletiva
negociada, porém sem carater salarial).®®

A desregulamentagédo trabalhista consiste na retirada, por lei, do
manto normativo trabalhista classico sobre determinada relagdo socioe-
condbmica ou segmento das relagdes de trabalho, de maneira a permitir o
império de outro tipo de regéncia normativa. Em contraponto ao conheci-
do expansionismo do Direito do Trabalho, que preponderou ao longo da
histéria desse ramo juridico no Ocidente, a desregulamentacgao trabalhista
aponta no sentido de alargar espagos para formulas juridicas novas de
contratacao do labor na vida econémica e social, naturalmente menos in-
terventivas e protecionistas. Nessa medida, a ideia de desregulamentagao
€ mais extremada do que a ideia de flexibilizagao, pretendendo afastar a
incidéncia do Direito do Trabalho sobre certas relagdes socioeconémicas
de prestacao de labor.“®

A desregulamentacgao (ou desregulagao) trabalhista ocorre, regra geral,
por meio de iniciativas legais, que abrem exceg¢ao ao império genérico da
normatizacéo trabalhista classica. E o que se passa, por exemplo, com as
relagdes cooperativistas de trabalho, que buscam instaurar um vasto campo
de utilizacdo do labor humano, mas com parcas prote¢cdes e garantias
normativas.“?

(39) A respeito dos poderes e limites da negociagéo coletiva trabalhista na ordem juridica
brasileira — e, portanto, dos limites da flexibilizagdo auténoma trabalhista —, consultar, no
Capitulo XXXIV deste Curso, o item V.2, “Principio da Adequacgéo Setorial Negociada”. Para
exame ainda mais detalhado do assunto, consultar no livro deste autor, Direito Coletivo
do Trabalho (7. ed. S&do Paulo: LTr, 2017), dentro do Capitulo IV (“Negociagdo Coletiva
Trabalhista”), o seu item VIII (“Negociagdo Coletiva Trabalhista — possibilidades e limites”),
estruturado em trés subitens (1: “Possibilidades Juridicas da Negociagdo Coletiva Trabalhista”;
2: “Limites Juridicos da Negociagdo Coletiva Trabalhista”; 3. “Um Debate em Recidiva: o
negociado sobre o legislado”).

(40) Naturalmente que se pode também considerar a expresséo flexibilizagdo no sentido am-
plo, de modo a abranger a flexibilizagdo auténoma (realizada por negociagao coletiva sindical)
e a flexibilizagdo heterbnoma, realizada por norma juridica estatal. Esta, por sua vez, poderia
englobar dois tipos: a flexibilizagdo parcial, consistente na atenuagéo da forca e amplitude
do comando abstrato justrabalhista classico, ao lado da flexibilizacdo ampliada, a qual traduz
a propria ideia de desregulamentagéo, ou seja, de afastamento puro e simples das normas
classicas trabalhistas sobre a relagdo socioecondmica enfocada.

(41) O cooperativismo despontou, no Brasil, como formula incontida de desregulamentacéo
trabalhista na década de 1990, por meio da Lei n. 8.949/94, que inseriu novo e enxuto, mas
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Curioso exemplo de tentativa desregulatéria, porém elaborada por meio de
formulagdes doutrinarias e jurisprudenciais — que, posteriormente, em alguns
paises, foram seguidas por iniciativas legais —, ocorreu na Europa Ocidental, a
partirda décadade 1970 e periodo seguinte, com a chamada parassubordinagao.
Enxergando um patamar intermediario entre o trabalho subordinado — tipico
da relagdo de emprego — e o trabalho auténomo, certa corrente interpretativa
europeia cunhou o conceito de trabalho parassubordinado, de modo a
concluir pela aplicacdo, sobre esses trabalhadores, de uma normatividade
restrita e acanhada, distante da amplitude e firmeza do Direito do Trabalho
classico. Semelhante construgao, entretanto, tendeu a produzir indissimulavel
desvalorizag&o do trabalho humano.“?

As formulas de flexibilizacdo e de desregulamentacdo trabalhistas, na
verdade, ostentam importante correspondéncia com periodo histérico de crise
do Direito do Trabalho, deflagrado no Ocidente a partir do final dos anos de
1970, em meio a estruturacdo de nova hegemonia politico-cultural, de matriz
liberalista, que iria perdurar por algumas décadas. Sob o impulso do argumento
motor de que o Direito do Trabalho classico criava obstaculos desnecessarios e
inconvenientes a livre gestao das relagdes econémicas e sociais, prejudicando
a produtividade e a concorréncia empresariais, despontaram diversificados
veios discursivos e formulas interpretativas e normativas dirigidas a busca de
maior aproximagao dos processos € mecanismos de gestao da forga de trabalho
as necessidades econdémicas do sistema capitalista. O resultado alcancado,
entretanto, apontou essencialmente para a maior concentragéo de renda e a
maior precarizacao das condi¢des de trabalho nas economias e sociedades que
absorveram tais orientagdes politico-ideoldgicas.“?

A partir da crise capitalista ocidental de 2008 e anos subsequentes,
deflagrada pelo colapso do sistema financeiro e especulativo imobiliario

avassalador, paragrafo Unico no art. 442 da CLT. Cerca de duas décadas depois, a figura juri-
dica passou a ser disciplinada de maneira mais minuciosa pela Lei n. 12.690, de 2012. Sobre
esse fendbmeno socioecondmico e juridico, consultar, nesse Curso, no Capitulo X (“Relagdes
de Trabalho Lato Sensu”), o item “IV. A Questédo das Cooperativas”.

(42) Obra fundamental sobre o conceito de parassubordinagdo, seu sentido juridico e ideo-
I6gico, suas interfaces no campo juridico e manifestagdes diversas no Direito Comparado,
encontra-se no seguinte livro de autoria coletiva: RENAULT, Luiz Otavio Linhares; CANTELLI,
Paula Oliveira; PORTO, Lorena Vasconcelos; NIGRI, Fernanda. Parassubordinagdo — em
homenagem ao Professor Mércio Tulio Viana. Sdo Paulo: LTr, 2011. Igualmente, a obra de
PORTO, Lorena Vasconcelos. A Subordinagdo no Contrato de Trabalho — uma releitura ne-
cessaria. Sdo Paulo: LTr, 2009.

(43) Sobre essa fase despontada na Europa e EUA, que mostrou significativa forga desde o
fim dos anos de 1970 até o inicio do século XXI, consultar, neste Curso, no Capitulo lll, o item
V.4, intitulado “Crise e Transig&o do Direito do Trabalho”. A fase correspondente do Direito do
Trabalho ocorrida no Brasil, com as peculiaridades proprias da transigéo no pais, encontra-se
no Capitulo 1V deste Curso: “Origem e Evolugdo do Direito do Trabalho no Brasil”, especial-
mente em seu item 11.3.B) “Crise Cultural: desregulamentagéo e flexibilizagdo”.
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norte-americano entre 2007/08, atingindo todo o sistema bancario daquele
pais e também da Europa, as teses da desregulamentagao e da flexibilizagao
trabalhistas ressurgiram com forgca no mundo ocidental, particularmente
no continente europeu. No Brasil, elas retornaram, com grande énfase,
especialmente a contar do ano de 2016.

Seus argumentos, porém, ndo sofreram efetiva renovagao, sendo, basi-
camente, 0s mesmos que caracterizaram o periodo antecedente. Ha que se
reconhecer, porém, que o ideario ultraliberalista, nos ultimos anos, alargou e
aprofundou o seu prestigio no campo juridico, passando a permear a propria
interpretacao do Direito Positivo e, até mesmo, da Constituicdo da Republica,
em direcdo a um cenario de abrandamento (ou descaracterizagcao) da matriz
constitucional humanista e social, inclusive de seus principios humanistas e
sociais, mesmo os principios constitucionais do trabalho.

2. A Reforma Trabalhista feita pela Lei n. 13.467/2017

Com a derrubada, em 2016, no Brasil, do governo democraticamente
eleito em 2014, retomou-se, no Pais, de maneira célere e compulsiva, as
teses ultraliberalistas do Estado Minimo e do império genérico e incontras-
tavel dos interesses do poder econdmico nas diversas searas da economia,
da sociedade e das politicas publicas. Entre estas teses, sobrelevam-se as
vertentes da desregulamentacéo trabalhista e da flexibilizacao trabalhista.

Nesse quadro, a Lei n. 13.467, aprovada em 13.07.2017 e vigorante
desde o dia 11 de dezembro do mesmo ano, implementou inumeras medidas
de desregulamentacao e de flexibilizagao trabalhistas.“

No plano da desregulamentacao trabalhista, citem-se, a titulo mera-
mente ilustrativo, os seguintes aspectos: a) exclusdo do conceito de “tempo
a disposicao” de varios lapsos temporais em que o trabalhador ja se encontra
dentro dos limites fisicos do estabelecimento empresarial (novo texto do art. 42,
§§ 1% e 2° da CLT); b) introdugéo da prescrigdo intercorrente no processo
de execugdo trabalhista (novo art. 11-A da CLT); c) eliminacdo das horas in
itinere da CLT (novo texto do § 2° do art. 58 da CLT, com a revogagao do § 3°
desse mesmo preceito legal); d) exclusdo da natureza salarial dos intervalos

(44) Poucos dias depois do inicio de vigéncia da Lei n. 13.467, foi publicada a Medida Pro-
visoria n. 808 (DOU de 14.11.2017), que introduziu mudangas pontuais no diploma legal
reformista. Entretanto, por ndo ter sido convertida em lei, nem rejeitada explicitamente pelo
Parlamento, a MPr. n. 808 caducou, preservando seus efeitos juridicos somente no periodo de
14.11.2017 a 23.4.2018 (art. 62, §§ 11 e 3%, combinados, conforme EC n. 62/2001). Retomou-
-se, assim, a plena vigéncia da Lei n. 13.467/2017, em conformidade com o seu texto original.
Para andlise do texto da Lei n. 13.467/2017 — inclusive, em separado, com as mudangas
pontuais e provisorias inseridas pela MPr. n. 808/2017 —, consultar DELGADO, Mauricio Go-
dinho, e DELGADO, Gabriela Neves. A Reforma Trabalhista no Brasil — com os comentarios
aLein. 13.467/2017. 2. ed. S&o Paulo: LTr, 2018.
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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) restricdes na regulamentagao dos danos moral e material no campo
das relacgdes de trabalho (novo Titulo II-A da CLT, art. 223-A até art. 223-G);
g) inumeras situacdes de exacerbagado do poder empregaticio do emprega-
dor na relagdo de emprego; h) incentivo legal a contratagdo autbnoma, em
contraponto a contratagdo empregaticia (novo art. 442-B da CLT); i) criagao
do “contrato de trabalho intermitente” (art. 443, caput e § 3%, c.c. art. 452-A,
caput e §§ 1° até 92, todos da CLT); j) eliminagdo de prote¢cdes normativas
ao empregado relativamente mais qualificado e relativamente melhor remu-
nerado, criando-lhe grave situagéo de segregacgao (novo paragrafo unico do
art. 444 da CLT); k) diminuicido das garantias antidiscriminatérias no contexto
da equiparagéo salarial (novo texto do art. 461 da CLT); ) eliminagéo da pos-
sibilidade de incorporagéo, pela média, da gratificagdo percebida por dez anos
ou mais no contrato de trabalho (novo § 2° do art. 468 da CLT); m) eliminagédo
de formalidades e protecdes rescisérias ao empregado com mais de um ano de
contrato (novo texto do art. 477 da CLT); n) igualacao juridica das dispen-
sas individuais, plurimas e coletivas (novo art. 477-A da CLT); o) permissao
para a pactuagao da arbitragem nas relagdes de trabalho (novo art. 507-A da
CLT); p) permissao para celebragcado de termo anual de quitacdo de obriga-
¢bes trabalhistas (novo art. 507-B da CLT); q) alargamento e maior desregu-
lamentagao da terceirizagao trabalhista.

Diversos outros preceitos poderiam aqui ser acrescidos, lamentavel-
mente. Porém, essas 22 regras supra mencionadas ja conferem uma clara
dimensao do acanhamento e restricoes impostos ao Direito do Trabalho, no
tocante a regulacdo das relagdes trabalhistas, pela Lei n. 13.467/2017.

Naturalmente que diversos desses dispositivos podem vir a ter a sua
inconstitucionalidade ou inconvencionalidade reconhecidas, oportunamente,
além de poderem igualmente merecer interpretacao logica, sistematica e te-
leolégica pelos profissionais do Direito e pelo proprio Poder Judiciario, de
maneira a melhor adequar o seu sentido normativo aos principios € normas
da Constituicao da Republica, dos Tratados, Convencdes e Declaracoes In-
ternacionais sobre Direitos Humanos, inclusive trabalhistas, vigorantes, com
imperatividade, no Brasil, além dos préprios principios, normas e sentido nor-
mativo mais largo do Direito do Trabalho.

No plano da flexibilizacao trabalhista, cite-se, a titulo meramente ilustra-
tivo, em especial, a clara exacerbacdo dos poderes da negociacéo coletiva
trabalhista implementada pelo novo art. 611-A da CLT, preceito a ser lido em
conjunto com o novo art. 611-B da mesma Consolidagéo das Leis do Trabalho.

De fato, os 15 grandes temas franqueados no art. 611-A da CLT, aliados
a tentativa feita pelo art. 611-B da Consolidagao, no sentido de fixar taxati-
vamente as restricbes negociais coletivas que elenca (observe-se que no
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caput do art. 611-B se usa a palavra “exclusivamente”), tudo interpretado em
conjugacéo logica, evidencia o enorme espago que se quis abrir a negocia-
¢ao coletiva trabalhista, particularmente na diregédo de piorar as condigdes de
contratagcao e gestao da forga de trabalho no Pais.

E evidente que alguns dispositivos elencados acima como exemplos
de desregulamentagao trabalhista também podem ser interpretados como
exemplos de flexibilizagao trabalhista, seja porque neles o sindicato de traba-
Ihadores apresenta alguma atuagao (novo art. 507-B da CLT, ilustrativamen-
te), seja porque se pode considerar como mera flexibilizagcdo (ao invés de
desregulamentacgao) as diversas férmulas instituidas pela nova Lei no senti-
do de franquear a vontade contratual empregaticia a piora das condigbes de
trabalho (afinal, se trata de um manifesto contrato de adeséo). De todo modo,
isso significa, pelo menos, que tais dispositivos ostentam natureza multidi-
mensional, sendo, ao mesmo tempo, exemplos tanto de desregulamentagao
como de flexibilizagao trabalhistas.“®

(45) Para exame da Lei da Reforma Trabalhista, em seus multiplos aspectos, consultar a obra
dual de Mauricio Godinho DELGADO e Gabriela Neves DELGADO, intitulada A Reforma Traba-
Ihista no Brasil — com os comentarios a Lei n. 13.467/2017 (1. ed. Sdo Paulo: LTr, 2017; 2. ed.
Sé&o Paulo: LTr, abril de 2018).



CAPITULO I

AUTONOMIA E NATUREZA JURIDICA DO
DIREITO DO TRABALHO

I.INTRODUGAO

A apresentacdo das caracteristicas essenciais do Direito do Trabalho,
que permita ao analista a visualizagdo de seus contornos préprios mais
destacados, ndo se completa sem o exame dos tragcos que envolvem a
relagdo desse ramo especializado com o conjunto geral do Direito.

Esses tracos sao dados, fundamentalmente, pelo estudo da autonomia
do ramo juslaborativo, de seu posicionamento no plano juridico geral (sua
natureza juridica, em suma), e, finalmente, a investigacao de suas relagoes
com outros ramos do universo do Direito.

Il. AUTONOMIA

Autonomia (do grego auto, proprio, € nomé, regra), no Direito, traduz a
qualidade atingida por determinado ramo juridico de ter enfoques, principios,
regras, teorias e condutas metodoldgicas proprias de estruturagéo e dinémica.

A conquista da autonomia confirma a maturidade alcangada pelo ramo
juridico, que se desgarra dos lagos mais rigidos que o prendiam a ramo(s)
préximo(s), sedimentando via propria de construgdo e desenvolvimento de
seus componentes especificos. Nessa linha, pode-se afirmar que um deter-
minado complexo de principios, regras e institutos juridicos assume carater
de ramo juridico especifico e préprio quando alcanga autonomia perante os
demais ramos do Direito que Ihe sejam préoximos ou contrapostos.

O problema da autonomia nao € exclusivo do Direito e seus ramos in-
tegrantes. As préprias ciéncias o enfrentam, necessariamente. Neste plano
cientifico especifico, pode-se dizer que um determinado conjunto de proposi-
¢bes, métodos e enfoques de pesquisa acerca de um universo de problemas
assume o carater de ramo de conhecimento especifico e proprio quando
também alcanca autonomia perante os demais ramos de pesquisa e saber
que lhe sejam correlatos ou contrapostos.

Quais sao os requisitos para a afirmagao autonémica de certo campo
do Direito?
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O jurista italiano Alfredo Rocco sintetizou, com rara felicidade, a triade
de requisitos necessarios ao alcance de autonomia por certo ramo juridico.
Trata-se, de um lado, da existéncia, em seu interior, de um campo tematico
vasto e especifico; de outro lado, a elaboragéo de teorias préprias ao mesmo
ramo juridico investigado; por fim, a observancia de metodologia prépria
de construgédo e reprodugdo da estrutura e dinamica desse ramo juridico
enfocado.

A esses trés requisitos, acrescentariamos um quarto, consubstanciado
na existéncia de perspectivas e questionamentos especificos e proprios, em
contraposicéo aos prevalecentes nos ramos proximos ou correlatos.

O Direito do Trabalho, cotejado com o conjunto desses quatro requisitos
a conquista de sua autonomia, atende largamente ao desafio proposto. De
fato, sdo obvias e marcantes a vastiddo e especificidade do campo tematico
desse ramo juridico especializado. Basta enfatizar que a relagdo empre-
gaticia — categoria central do ramo justrabalhista — jamais foi objeto de
teorizagao e normatizacdo em qualquer época histérica, antes do advento
da moderna sociedade industrial capitalista. Basta aduzir, ainda, institutos
como negociagao coletiva e greve, além de temas como duracao do traba-
Iho, salario, com sua natureza e efeitos proprios, poder empregaticio, além
de inuUmeros outros assuntos, para aferir-se a larga extensao das tematicas
préprias ao Direito do Trabalho.

E amplo também o numero de teorias especificas e distintivas do ramo
justrabalhista. Ressaltem-se, ilustrativamente, as fundamentais teorias jus-
trabalhistas de nulidades e de hierarquia das normas juridicas — ambas
profundamente distantes das linhas gerais hegemdnicas na teorizagao do
Direito Civil (ou Direito Comum).®

E também clara a existéncia de metodologia e métodos proprios ao
ramo juridico especializado do trabalho. Neste passo, a particularidade
justrabalhista é tdo pronunciada que o Direito do Trabalho destaca-se pela
circunstancia de possuir até mesmo métodos proprios de criagdo juridica,
de geragdo da propria normatividade trabalhista. E o que se ressalta, por
exemplo, através dos importantes mecanismos de negociagdo coletiva
existentes.

Por fim, o Direito do Trabalho destaca-se igualmente pelo requisito de
incorporar perspectivas e questionamentos especificos e proprios. De fato,

(1) ROCCO, Alfredo. Corso di Diritto Commerciale — Parte Generale. Padova: La Litotipo —
Editrice Universitaria, 1921, p. 76. A proposi¢do de Rocco é largamente difundida entre os
diversos autores de Direito.

(2) Sobre a teoria justrabalhista de nulidades, consultar neste Curso o Capitulo XV, item IV.
Sobre a teoria de hierarquizagéo de regras juridicas, consultar o Capitulo V, item VIl desta
mesma obra.
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este ramo especializado enfoca problemas afins a outros ramos juridicos de
modo inteiramente distinto ao perfilado pelos ramos tradicionais. Veja-se a
relagdo credor/devedor, que, no Direito Civil, €, em geral, normatizada sob
a perspectiva basica favoravel ao devedor: o Direito Obrigacional Civil cons-
troi-se sob a perspectiva do devedor, elaborando principios e regras segundo
essa perspectiva primordial. Ja o Direito Individual do Trabalho constréi-se
sob a perspectiva do credor trabalhista, 0 empregado, elaborando, conse-
quentemente, principios e regras de matriz e direcionamento sumamente
diversos dos civilistas classicos.

Desde a plena institucionalizagdo do Direito do Trabalho, no século XX,
janao se coloca em duvida a autonomia justrabalhista. Seja pelo exame ana-
litico dos quatro requisitos necessarios ao alcance da autonomia de qualquer
ramo juridico ou cientifico, seja pela pujante reunido de estruturas e dina-
micas de largo impacto social estritamente vinculadas a area justrabalhista
(sindicatos, regras coletivas negociadas, greves, organizagao obreira no
estabelecimento e na empresa, legislacéo trabalhista intensa, etc.), seja pelo
ja longinquo distanciamento das origens e fase de afirmacao do ramo justra-
balhista, ha muito ja ndo se questiona mais a 6bvia existéncia de autonomia
do Direito do Trabalho no contexto dos ramos e disciplinas componentes do
universo do Direito e da ciéncia dirigida a seu estudo. O questionamento que
talvez deva ser colocado pelo estudioso do Direito € de ordem inteiramente
diversa.

De fato, o debate envolvente a esse tema certamente ndo sera mais fru-
tifero, hoje, se se limitar a discutir sobre a existéncia ou ndo da autonomia do
Direito do Trabalho e de sua disciplina de pesquisa e reflexao. Tal discussao
teve sentido na fase de afirmagédo do ramo justrabalhista, quando o seg-
mento novo naturalmente tendia a digladiar com o bergo tedrico e cultural que
abrigou seu nascimento, o Direito Obrigacional Civil. O debate contemporaneo,
o debate da maturidade do Direito do Trabalho certamente nao versara sobre
sua autonomia — inquestionavel, sob qualquer enfoque que se tome o tema
—, mas, em vez disso, sobre os limites da autonomia do ramo especializado
e 0s compativeis critérios de integragdo desse ramo no conjunto do univer-
so juridico®. llustrativamente, os critérios de integragdo e harmonizagao do
Direito do Trabalho — e seus principios especificos — a normatividade cons-
titucional (veja-se a perplexidade provocada pela norma constitucional de

(3) Este processo de ruptura de um ramo novo de conhecimento com o tronco basico de onde
se desprendeu — e 0 anatema que tende a surgir entre os dois segmentos na fase de afirmagéo
autondmica do ramo nascente — é examinado em Mauricio Godinho DELGADO. Direito e
Politica: Integragcao e Ruptura na Histéria do Pensamento, ja referido. Nesse ensaio também se
examinam as possibilidades (e vantagens tedricas) da retomada de um dialogo entre os ramos
proximos, atingida a fase de maturidade do ramo novo desenvolvido e preservada sua fundamental
autonomia.
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1988, de nulidade das admissdes irregulares de servidores — mesmo celetistas);
ou ainda os critérios de integracéo e harmonizagao do Direito do Trabalho ao Direi-
to Administrativo (veja-se a extrema dificuldade do ramo justrabalhista de conferir
consisténcia aos principios administrativistas de legalidade e moralidade, quando
em aparente confronto com principios justrabalhistas especificos). Nesta mesma
linha, podem se contrapor, também, o debate entre principios justrabalhistas e ética
juridica (como sugerido, contemporaneamente, pelo tema do “trabalho” ilicito e seus
efeitos no Direito do Trabalho).

Este novo e consistente debate € um dos que mais devem instigar os
estudiosos do Direito do Trabalho no processo de avango da modernizagéo e
democratizacido da sociedade brasileira no inicio do terceiro milénio.

A propdsito, em obra ja construida no novo milénio®, buscamos enfren-
tar esse instigante debate. De um lado, indicando o tronco fundamental do
ramo justrabalhista, seu ndtcleo basilar, sem o qual ndo se pode referir, com
seriedade, a propria existéncia do Direito do Trabalho. Trata-se, aqui, do nucleo
basilar de principios especiais juslaborativos.®

De outro lado, estudando os principios gerais do Direito aplicaveis ao
Direito do Trabalho, com a percepgéo, nesse grupo genérico, de um nucleo
também basilar, perante o qual o ramo justrabalhista ndo pode ser desinte-
ressado ou impermeavel.©

Ill. NATUREZA JURIDICA

A pesquisa acerca da natureza de um determinado fenébmeno supde
a sua precisa definicdo — como declaragao de sua esséncia e composig¢ao
— seguida de sua classificagdo, como fenbmeno passivel de enquadra-
mento em um conjunto proximo de fendmenos correlatos. Definicdo (busca
da esséncia) e classificagdo (busca do posicionamento comparativo), eis a
equacgao compreensiva basica da ideia de natureza®.

(4) DELGADO, Mauricio Godinho. Principios de Direito Individual e Coletivo do Trabalho. Sao
Paulo: LTr, 2001 (2. ed.: 2004; 3. ed.: 2010; 4. ed.: 2013). Desde a sua 52 edigdo (2017), a
obra passou a se denominar Principios Constitucionais do Trabalho e Principios de Direito
Individual e Coletivo do Trabalho.

(5) E o que se analisa na mencionada obra, no capitulo intitulado “Principios Especiais do
Direito Individual do Trabalho — nucleo basilar”.

(6) Na obra Principios Constitucionais do Trabalho e Principios de Direito Individual e Coletivo
do Trabalho, ja citada, examinam-se tais diretrizes em dois capitulos: “Principios Constitucio-
nais do Trabalho” (este, existente desde a 22 edigdo) e “Principios Gerais do Direito (ou de
Outros Ramos Juridicos) Aplicaveis ao Direito do Trabalho” (existente desde a 12 edigdo, de
2001). Consultar, hoje, a nova 52 edi¢éo do livro, de 2017, revista, atualizada e aperfeigoada.
(7) A comparacao entre definicdo e natureza, como procedimentos l6gicos acolhidos pela
ciéncia, encontra-se em DELGADO, Mauricio Godinho. A Natureza Juridica do Poder Empre-
gaticio, p. 78-80, texto a que se reporta no presente instante.
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Encontrar a natureza juridica de um instituto do Direito (ou até de um
ramo juridico, como o Direito do Trabalho) consiste em se apreenderem os
elementos fundamentais que integram sua composi¢cdo especifica, contra-
pondo-os, em seguida, ao conjunto mais proximo de figuras juridicas (ou de
segmentos juridicos, no caso do ramo justrabalhista), de modo a classificar o
instituto enfocado no universo de figuras existentes no Direito.

E “atividade 16gica de classificagdo”®), pela qual se integra determinada
figura juridica no conjunto mais préximo de figuras existentes no universo
do Direito, mediante a identificagdo e cotejo de seus elementos constitutivos
fundamentais.

Encontrar a natureza juridica do Direito do Trabalho consiste em se fixa-
rem seus elementos componentes essenciais, contrapondo-os ao conjunto
mais proximo de segmentos juridicos sistematizados, de modo a classificar
aquele ramo juridico no conjunto do universo do Direito. A medida que esse
universo do Direito tem sido subdividido em dois grandes grupos (Direito
Publico versus Direito Privado), a pesquisa da natureza juridica do Direito do
Trabalho importa em classificar tal ramo especializado em algum dos gran-
des grupos classicos componentes do Direito.

Ha uma dificuldade inicial razoavel no que tange a essa pesquisa. E que
os autores sequer se harmonizam a respeito dos critérios informadores dessa
classica subdivisdo, percebendo-se até mesmo o questionamento taxativo
sobre a propria validade cientifica da tipologia Direito Publico/Direito Privado.
Nao obstante tais obstaculos, é indubitavel a validade da referida tipologia,
que tem ainda expressivo interesse pratico para se compreender a esséncia
e posicionamento comparativo dos diversos ramos juridicos componentes do
universo do Direito.

No quadro do largo espectro de critérios voltados a diferenciagao entre
0s segmentos publico e privado do Direito, dois surgem como mais objetivos
e abrangentes: o critério do interesse (oriundo da tradicdo romana) e o crité-
rio da titularidade (de origem mais recente, na Idade Moderna).

Pelo critério tradicional, a natureza do interesse prevalente no ramo
juridico (privada ou publica) é que determinaria seu posicionamento clas-
sificatério em um dos grupos béasicos do universo juridico. Ja pelo critério
moderno, a titularidade primordial dos direitos e prerrogativas prevalecentes
no ramo juridico (detida por entes publicos ou, em contrapartida, por pessoas
ou grupos privados) € que responderia por seu pretendido posicionamento
classificatorio.

(8) A expressdo é de SILVA, Antonio Alvares da. Direito Coletivo do Trabalho. Rio de Janeiro:
Forense, 1979, p. 144. O autor, a prop0ésito, traga, nessa obra, rico contraponto entre definigdo
juridica e natureza juridica.
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Roberto de Ruggiero encontra a melhor férmula de concretizagdo da
mencionada tipologia, ao combinar, em um todo coerente, os dois critérios
acima enfocados. Para o autor, publico sera o Direito que tenha por finali-
dade regular as relagdes do Estado com outro Estado ou as do Estado com
seus suditos (ideia de titularidade), procedendo em raz&o do poder soberano
e atuando na tutela de bem coletivo (ideia de interesse). Privado, por sua
vez, sera o Direito que discipline as relagdes entre pessoas singulares (titula-
ridade), nas quais predomine imediatamente o interesse de ordem particular
(interesse)®. Nao ha duvida de que o critério combinado acima exposto esta
ainda excessivamente influenciado pela visao individualista tdo cara ao velho
Direito Civil e que hoje, cada vez mais, mostra-se inadequada aos avangos
democratizantes da sociedade ocidental contemporanea. De todo modo, o
critério combinado pode ainda ser valido e util, desde que se substituindo a
noc¢ao de pessoas singulares por pessoas privadas, singulares ou coletivas;
desde que se substitua, ainda, a nocao de interesse de ordem particular por
interesse de ordem particular, setorial ou comunitaria.

Nesse debate tedrico, o Direito do Trabalho ja foi classificado como
componente do Direito Publico, por autores de distinta especializagao
juridica®. Prepondera, hoje, entretanto, a classificagdo do ramo justrabalhista
no segmento do Direito Privado(". Ha autores, contudo, que consideram esse
ramo juridico inassimilavel a qualquer dos dois grandes grupos classicos,
enquadrando-se em um terceiro grande grupo de segmentos juridicos, o
Direito Social'?.

O posicionamento no grupo do Direito Publico estriba-se, fundamen-
talmente, no carater imperativo marcante das regras trabalhistas e na tutela
préxima a tipica de matriz publica que confere aos interesses laborais aco-
bertados por suas regras. Nos modelos justrabalhistas mais autoritarios, esse
posicionamento classificatério socorre-se ainda da tendéncia publicizante
(ou estatizante) que tais modelos conferem a instituicbes e praticas traba-
Ihistas: por exemplo, a natureza paraestatal normalmente atribuida a certas
instituicdes essenciais do novo ramo juridico (principalmente os sindicatos)

(9) RUGGIERO, Roberto de. Instituicbes de Direito Civil. V.1, 3. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 1971,
p. 46-47.

(10) llustrativamente, MONTEIRO, Washington de Barros. Curso de Direito Civil. V. |, 15. ed.
Sao Paulo: Saraiva, 1977, p. 8-9 e MAYNES, Eduardo Garcia. Introduccion al Estudio del
Derecho, 7. ed. México: Porrua, 1956, p. 152.

(11) llustrativamente, PEREIRA, Caio Mario da Silva. Instituiges de Direito Civil. V.1, 5. ed., 22
tir., Rio de Janeiro: Forense, 1978, p. 8. A posicao privatistica € a preponderante, hoje, entre
os modernos autores justrabalhistas.

(12) llustrativamente, GURVITCH, Georges. L’ldée du Droit Social. Paris: Librairie du Recueil
Sirey, 1932, p. 15-16. No Brasil, a posigao foi classicamente adotada por CESARINO JUNIOR,
Antbnio Ferreira. Direito Social. Sdo Paulo: Universidade de Sdo Paulo/LTr, 1980, p. 60-62.
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ou o papel interventivo explicito do Estado nos procedimentos privados de
negociagao coletiva (como por meio dos dissidios coletivos, por exemplo).

Nao obstante os aspectos mencionados, tal procedimento classificato-
rio & claramente equivocado.

E que a natureza juridica de qualquer ramo do Direito ndo se mede em
funcdo da imperatividade ou dispositividade de suas regras componentes.
Se tal critério fosse decisivo, o Direito de Familia, formado notadamente por
regras imperativas, jamais seria ramo componente do Direito Civil e Privado.

De outro lado, o intervencionismo autoritario que intenta estatizar
instituicdes (como os sindicatos) ou métodos (como o da negociagao co-
letiva) proprios a sociedade civil — intervencionismo tipico dos modelos
justrabalhistas de normatizagédo estatal subordinada'® — ndo consegue
alterar a natureza da relacéo juridica essencial normatizada pelo Direito
do Trabalho, que se mantém como relagao juridica especifica do ambito
socioecondmico privado. Finalmente, esse intento de estatizacao de insti-
tuicbes e métodos tao préprios a sociedade civil corresponde, na verdade,
a uma experiéncia historicamente delimitada, em harmonia as experi-
éncias de gestdo autocratica das relagdes politicas e trabalhistas que
tiveram importancia na histéria ocidental do século XX. Por essa razao,
sua eventual validade fica estritamente circunscrita ao modelo autoritario
a que se vincula e serve, nao indicando, contudo, a esséncia e posiciona-
mento classificatério do ramo justrabalhista especializado.

A eleicao de um terceiro segmento juridico especifico (consubstanciado
no Direito Social), ao lado do Direito Publico e do Direito Privado, para abran-
ger o Direito do Trabalho, como se este fosse parte de um terceiro género,
tem raizes em Otto von Gierke, em fins do século XIX, tendo sido incorpo-
rada por autores civilistas, como Paul Roubier, e juslaboristas, como Arthur
Nikisch'"™. Nao obstante, constitui intento passivel de criticas, quer do ponto
de vista cientifico, quer do ponto de vista pratico.

E que o nucleo do Direito do Trabalho (relagdo empregaticia) ndo cor-
responde a uma categoria juridica incomunicavel com outras categorias
correlatas de ramos juridicos proximos (por exemplo, relagcao de trabalho au-
tdbnomo, relacao de sociedade, de mandato, etc.), o que afasta a necessidade

(13) Trata-se de referéncia ao modelo trabalhista autoritario, de origem fascista e carater
corporativista, que teve presenca saliente em certos paises europeus durante parte do século
XX. A respeito dos principais modelos justrabalhistas nos paises de capitalismo central,
consultar o Capitulo 1l deste Curso (“Origem e Evolugao do Direito do Trabalho”), em seu item
Il (“Modelos Principais de Ordens Juridicas Trabalhistas”).

(14) Arespeito, LA CUEVA, Mario de. Derecho Mexicano del Trabajo, Tomo |, Cuarta Edicion,
México: Porrtia, 1959, p. 221-236. De La Cueva, a propdsito, adere também a concepgéo de
Direito Social.
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tedrica de se formular, para esse ramo especializado, um género proéprio,
distinto do género a que se filia, ilustrativamente, o Direito Obrigacional Civil.

De par com isso, a particularidade maior do Direito do Trabalho perante
o Direito Obrigacional Civil — a relevancia da noc&o do ser coletivo em seu
interior, em contraposi¢cao ao individualismo prevalecente no Direito Civil —
nao é, como visto, caracteristica isolada do ramo justrabalhista, estando hoje
presente em outros ramos do Direito Privado, como o Direito do Consumidor.
De todo modo, o carater social do fendbmeno juridico esta presente em
qualquer ramo do Direito (mesmo no mais individualista existente), ndo
sendo apanagio do ramo justrabalhista. Finalmente, a dubiedade tedrica (e
mesmo histérica) desse suposto segmento (como ja ressaltado) compromete
sua propria funcionalidade para o estudo da natureza juridica do Direito do
Trabalho.(™®

Enfocada a substancia nuclear do Direito do Trabalho (relagdo de
emprego) e seu cotejo comparativo com a substancia dos demais ramos
juridicos existentes — e ndo se optando por seu enquadramento no chama-
do Direito Social —, ndo ha como se escapar da conclusdo de que o ramo
justrabalhista situa-se no quadro componente do Direito Privado. A medida
que a categoria nuclear do Direito do Trabalho € essencialmente uma rela-
¢ao entre particulares (a relagdo empregaticia), esse ramo juridico, por sua
esséncia, situa-se no grupo dos ramos do Direito Privado — em que prepon-
deram relagdes préprias a sociedade civil, pactuadas entre particulares®). A
justeza dessa conclusao tedrica mais se evidencia pela circunstancia de ter
essa classificagdo aptiddo de abranger desde os modelos mais democra-
ticos e descentralizados de normatizacéo trabalhista até os modelos mais
autoritarios de normatizagao juslaboral. E que se sabe, afinal, que a tutela do

(15) Reconhega-se que a concepcao concernente a existéncia de um Direito Social, como
terceiro campo diferenciado dos ramos juridicos, por além do Direito Publico e do Direito
Privado, tem recobrado prestigio contemporaneamente, em face da especificidade acentuada
tanto dos ramos do Direito Publico (Direito Penal, Direito Tributario, Direito Administrativo,
notadamente), como dos ramos tradicionais do Direito Privado (Direito Civil e Direito
Empresarial, principalmente). Nesse contexto, o Direito Social corresponderia a amplo e
préprio campo juridico, formado por multiplos ramos especializados do Direito, dotados de
normas prevalentemente imperativas, com forte conteido social e forga de repercusséo em
largo espectro da comunidade envolvente; seriam, assim, ramos distintos tanto daqueles
essencialmente privatisticos e individualistas (como o Direito Civil e o Direito Empresarial),
como dos ramos eminentemente publicos (como o Direito Administrativo, o Direito Tributario
e o Direito Penal). Nessa medida e acepgao, o Direito Social formaria campo normativo
especifico e demarcado, composto pelo Direito do Trabalho, Direito da Seguridade Social,
Direito do Consumidor e Direito Ambiental, em contraposi¢do aos antigos campos do Direito
Privado e do Direito Publico.

(16) E o que bem aponta, por exemplo, GOMES, Orlando. Introdugéo ao Direito Civil. 3. ed.
Rio de Janeiro: Forense, 1971, p. 29-30, que enxerga no Direito do Trabalho uma “especiali-
zacgao” do Direito Civil (loc. cit.).
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Estado sobre relagbes privadas nao € incompativel com a natureza de Direito
Privado do ramo juridico em exame — como se percebe, por exemplo, pelo
caso do Direito de Familia.

E 6bvio que a concepcao de Direito Privado ndo pode manter-se prisioneira
da visao individualista hegeménica no velho Direito Civil — e que sempre se
espraiou pelo conjunto da Teoria do Direito. As relagdes juridicas privadas
envolvem tanto um largo universo de vinculos em que prepondera a perspectiva
individual de interesses, como um cada vez mais relevante universo de vinculos
em que prepondera a perspectiva grupal, coletiva ou até mesmo social de
interesses. Mais que isso, ha relagbes que simplesmente se travam entre
seres coletivos — como visto no Direito do Trabalho, em especial no segmento
juscoletivo —, independentemente do impacto individual que produzem no
ambito isolado de cada pessoa. Apenas sob esta compreensio atualizada e
abrangente é que se torna adequada e rica a discussao sobre o presente tema.

Esclareca-se, finalmente, que a natureza juridica do Direito do Trabalho
ja foi considerada mista por alguns autores, como se fosse este ramo um
“conubio indissociavel e inseparavel de instituicbes de Direito Publico e
Direito Privado”'. Nesta linha, o presente debate classificatério perderia
sentido quanto ao segmento justrabalhista, pois ele seria uma mistura dos
dois segmentos.

Entretanto, a concepcao de Direito misto é falha, quer por ndo captar a
existéncia de uma identidade propria ao ramo justrabalhista, quer por centrar
seu critério de analise no tipo de regras juridicas componentes do mencio-
nado ramo.

Contrapbs-se a visdo de Direito misto a concepgao de Direito unitario,
pela qual a reunido de institutos de origem diversa no Direito do Trabalho ndo
Ihe retiraria a coeréncia e diretriz uniformes. Em consequéncia, ele formaria
um “... todo organico, diferenciado e tanto quanto possivel autossuficiente”('®),
A concepcéo unitaria, mais correta, do ponto de vista cientifico, integra-se,
naturalmente, ao debate sobre a classificagdo do ramo juslaboral no Direito
Publico, Privado ou Social. Ou seja, o Direito do Trabalho € um ramo juridico
unitario que se enquadra no campo do Direito Privado (posigdo hegemonica)
— embora haja autores que prefiram realizar esse enquadramento no Direito
Publico ou, ainda, no Direito Social.'®

(17) E o argumento de BOTIJA, Eugenio Perez. Curso de Derecho del Trabajo. 4. ed. Madrid:
Tecnos, 1955, p. 14.

(18) MORAES FILHO, Evaristo de.Tratado Elementar de Direito do Trabalho. Vol. |, Rio de
Janeiro: Freitas Bastos, 1960, p. 133.

(19) Reitere-se que a concepcgao de Direito Social, na qualidade de terceiro bloco clas-
sificatério dos ramos juridicos existentes no mundo ocidental contemporaneo, ao lado da
antiga dualidade Direito Publico/Direito Privado, tem renovado seu folego explicativo e
seu prestigio na atualidade, conforme ja exposto anteriormente neste mesmo item IIl do
presente Capitulo.
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IV. RELAGOES DO DIREITO DO TRABALHO
COM OUTROS CAMPOS DO DIREITO

O Direito do Trabalho, embora sendo ramo juridico especializado, mantém
relagbes permanentes e, as vezes, estreitas com outros campos do Direito.

1. Relag6es com o Direito Constitucional

O Direito Constitucional € campo decisivo no processo de insergao
justrabalhista no universo geral do Direito. Em seguida ao deflagrar da ten-
déncia de constitucionalizagdo do ramo juslaborativo, com as Constituicbes
de 1917, no México, e 1919, na Alemanha (no Brasil, a tendéncia iniciou-se
com o Texto Maximo de 1934), as relagbes entre as duas areas acentuaram-
-se, significativamente.

Apo6s a Segunda Guerra Mundial, superadas, na Europa, as experiéncias
traumaticas e constrangedoras do fascismo e nazismo, as novas Constituicoes
promulgadas em importantes paises europeus conferiram novo status ao pro-
cesso de constitucionalizagdo justrabalhista. E que passaram a inserir nos Textos
Magnos nao s6 direitos laborativos, mas, principalmente, principios juridicos, va-
rios deles associados a mesma perspectiva de construcdo e desenvolvimento
do Direito do Trabalho: trata-se, ilustrativamente, dos principios da dignidade
humana, da inviolabilidade fisica e psiquica do direito a vida, da centralidade da
pessoa humana na sociedade, na economia e no Direito, da valorizagdo socio-
econdmica e juridica do trabalho e emprego, da subordinagao da propriedade
privada a sua fungao social, da justi¢ca social, da igualdade em sentido material
(além da tradicional visao formalistica do principio juridico), todos atuando como
fachos orientadores das acbes estatais e da sociedade civil. Nesta linha, as
Constituicbes da Franga (1946), Italia (1947), Alemanha (1949); posteriormente,
os Textos Magnos de Portugal (1976) e Espanha (1978).

No Brasil, a mesma tendéncia de constitucionalizagdo verificou-se:
comecada em 1934, foi mantida em fodas Constituicdes posteriores, mesmo
as de natureza autocratica (1937, 1967, 1969). Entretanto, tal tendéncia
adquiriu novo status com a Constituico de 1988. E que esta, em iniimeros de
seus preceitos e, até mesmo, na disposigao topografica de suas normas (que
se iniciam pela pessoa humana, em vez de pelo Estado), firmou principios
basilares para a ordem juridica, o Estado e a sociedade — grande parte
desses principios elevando ao apice o trabalho e o emprego, tal como a
matriz do pés-guerra europeu.®@)

(20) Sobre a relevancia dos principios nos ordenamentos juridicos fundados no Constituciona-
lismo Humanistico e Social subsequente a Segunda Guerra Mundial e, em particular, os prin-
cipios constitucionais do trabalho na Constituicdo Brasileira de 1988, consultar DELGADO,
Mauricio Godinho. Principios Constitucionais do Trabalho e Principios de Direito Individual e
Coletivo do Trabalho. 5. ed. S&o Paulo: LTr, 2017.
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Mais do que isso, a Constituicdo da Republica firmou no Brasil o conceito
e estrutura normativos do Estado Democratico de Direito, em que ocupam posi-
¢bes cardeais a pessoa humana e sua dignidade, juntamente com a valorizagao
do trabalho, especialmente do emprego, o que insere o ramo justrabalhista no
coracgao e mente juridicos definidores do melhor espirito da Constituicao.?"

Nesse periodo de maturidade da area juslaborativa, portanto, o reporte
permanente a Constituicdo e aos principios basilares do Direito Constitucional,
ao lado das diretrizes essenciais do ramo justrabalhista, € veio condutor
fundamental para o estudioso e operador do Direito do Trabalho®?.

Note-se, por fim, que a nova fase vivida pelo Direito Constitucional
europeu depois da Segunda Guerra Mundial e o brasileiro a partir de 1988 —
fase do Constitucionalismo Humanista e Social — expressa-se fortemente por
uma compreensdo renovada do Direito do Trabalho, como nucleo essencial
do ideario e objetivos constitucionais mais importantes.

2. Relagbes com Principios Gerais de Direito e de Outros
Ramos Juridicos

O Direito do Trabalho, como ramo juridico especial, porém nao singular
ou anémalo, integra-se ao universo juridico geral, guardando, é claro, suas
especificidades, mas também se submetendo a vinculos com o nucleo
juridico principal.

Parte significativa desses vinculos é formada pelos principios gerais
de Direito que atuam no ramo justrabalhista, além dos principios especiais de
outros segmentos juridicos que também cumprem papel de relevo no Direito do
Trabalho. Na verdade, pode-se dizer que os principios gerais do Direito (que,
hoje, em grande medida, s&o principios constitucionais), que se aplicam ao
ramo justrabalhista especializado, demarcam os lagos essenciais que este ramo,
nao obstante suas particularizagdes, tem de manter com o restante do Direito.

(21) Para essas inter-relagdes, consultar o artigo deste autor, “Constituicdo da Republica,
Estado Democratico de Direito e Direito do Trabalho”, inserido na seguinte obra dual: DELGADO,
Mauricio Godinho; DELGADO, Gabriela Neves. Constituicdo da Republica e Direitos Funda-
mentais — Dignidade da Pessoa Humana, Justica Social e Direito do Trabalho. 4. ed. Sao
Paulo: LTr, 2017. Para andlise dos principios constitucionais do trabalho e principios do Direito
Individual do Trabalho e do Direito Coletivo do Trabalho que foram constitucionalizados em
5.10.1988, pesquisar também a seguinte obra: DELGADO, Mauricio Godinho; DELGADO,
Gabriela Neves. Tratado Jurisprudencial de Direito Constitucional do Trabalho. 3 Vols. Sao
Paulo: Thomson Reuters/Revista dos Tribunais, 2013.

(22) A respeito deste tema, examinar ainda, no Capitulo I, item VII, deste Curso, o seguinte
topico: 1. Segmento em Destaque: Direito Constitucional do Trabalho. De outro lado, para mel-
hor analise sobre o papel dos principios no Direito, em geral, e, especial, no ramo justrabalhista,
além do papel decisivo cumprido, neste aspecto, pela Constituicdo de 1988, consultar os Capitu-
los VI e IV do presente Curso. Examinar, também, o livro deste autor, Principios Constitucionais
do Trabalho e Principios de Direito Individual e Coletivo do Trabalho. 5. ed. Sdo Paulo: LTr, 2017.
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E claro que tais principios externos ao Direito do Trabalho sofrem ade-
quaglbes inevitaveis ao ingressarem no ramo juridico especializado; tais
adequacgdes nao sao aptas, contudo, a transforma-los em principios especi-
ficos ao campo justrabalhista, nem a descaracteriza-los, inteiramente, como
principios gerais.

Ha diversos principios gerais (ou especiais de outros ramos juridicos)
que tém relevancia no Direito do Trabalho. Aqui, entretanto, cabe adiantar-se
apenas o grupo principal dos principios gerais, composto de trés planos de
diretrizes.

Em um dos planos, o principio da dignidade humana e diversas
diretrizes associadas a esta basilar: o principio da centralidade da pessoa
humana na vida socioeconémica e no Direito; o principio da inviolabilidade
do direito a vida (inviolabilidade fisica e psiquica, é claro, mas também a
protecao a privacidade e a intimidade); o principio da valorizagéo do trabalho
e do emprego; o principio da igualdade em sentido formal, mas também
em sentido material; o principio da nao discriminagéo; o principio da justica
social; o principio do bem-estar individual e social.

Em outro plano, os principios da proporcionalidade e da razoabilidade
(o primeiro também formulado como principio da proibicdo do excesso).

Em um terceiro plano, o principio da boa-fé e seus corolarios, os princi-
pios do ndo enriquecimento sem causa, da vedagéo ao abuso do direito e da
néo alegacgéo da propria torpeza.

Como ja sugerido por este autor em outra obra®, a importancia desses
trés principios é também aqui, na area justrabalhista (assim como, em geral,
no restante do Direito), tdo exponencial que podem ser arrolados como par-
te integrante do cerne do Direito do Trabalho — mas s6 que séo a parte do
cerne do Direito do Trabalho que se comunica de modo proximo e intenso
com o restante do Direito ou alguns dos segmentos mais importantes deste.
Nao sdo, desse modo, a parte que se distancia, que se afasta, que marca a
distingdo juslaboral perante os demais segmentos juridicos (parte esta capi-
taneada pelos principios especiais do Direito do Trabalho). Sao, ao reverso,
a parte que assegura a comunicacgéo e integragdo do Direito do Trabalho
com o universo juridico mais amplo circundante.

Tais principios gerais do Direito atuantes no ramo justrabalhista carac-
terizam-se por incorporar diretrizes centrais da prépria nogao de Direito, seja
englobando valores essenciais da vida humana, elevados ao apice pelas
modernas constituicdes democraticas (como o principio da dignidade do ser

(23) DELGADO, Mauricio Godinho. Principios Constitucionais do Trabalho e Principios de
Direito Individual e Coletivo do Trabalho. 5. ed. Sao Paulo: LTr, 2017.
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humano), seja referindo-se a comandos diretores fundamentais para as
relacdes entre os sujeitos de direito (como o principio da razoabilidade e/ou
proporcionalidade e o principio da boa-fé).

Sao, desse modo, principios que se irradiam por todos os segmentos da
ordem juridica, cumprindo o relevante papel de assegurar organicidade e coe-
réncia integradas a totalidade do universo normativo de uma sociedade politica.
Nessa linha, esses principios gerais, aplicando-se aos distintos segmentos juridi-
cos especializados, preservam a nogao de unidade da ordem juridica, mantendo
o Direito como um efetivo sistema, isto €, um conjunto de partes coordenadas.

O estudo mais aprofundado sobre o tema dos principios — inclusive os
externos ao Direito do Trabalho, mas a ele aplicaveis — sera feito no Capitulo VI
do presente Curso@.

3. Relagbées com o Direito Civil

A matriz de origem do Direito do Trabalho é o Direito Civil, em especial,
seu segmento regulatério das obrigagbes. Em consequéncia, permanecem
inevitaveis as relagdes entre os dois campos do Direito.

Nao ha duvida, porém, de que a autonomizacédo do ramo justrabalhista
conduziu a separagao das duas esferas juridicas, buscando o Direito do
Trabalho, ao longo de quase dois séculos, firmar suas particularidades, em
contraponto ao estuario original de onde se desprendeu.

Contudo, ainda assim, ha importantes institutos, regras e principios do
Direito Civil que preservam interesse a area justrabalhista. llustrativamente,
os critérios de fixagdo de responsabilidade civil, fundada em culpa, que
se aplicam a certas situagbes de interesse trabalhista (veja-se o caso da
responsabilidade do empregador em vista de dano acidentario — art. 7°,
XXVIIl, CF/88). E claro que avancos verificados no plano civilista podem,
sem duvida, atingir também o ramo juslaboral, se houver a necessaria
compatibilidade de segmentos juridicos. Nesta linha, a tendéncia do novo
Cddigo Civil de objetivar, em certa medida e em determinadas situacoes,
a responsabilidade do empregador perante seu empregado, ‘quando a
atividade normalmente desenvolvida pelo autor do dano implicar, por sua
natureza, risco para os direitos de outrem” (paragrafo uUnico do art. 927 do
CCB/2002, vigorante desde 11.01.2003).

Por outro lado, a teoria civilista de nulidades. Embora o ramo
justrabalhista tenha elaborado, como sua regra geral, teoria de nulidades

(24) Consultar também a obra deste autor: Principios Constitucionais do Trabalho e Principios
de Direito Individual e Coletivo do Trabalho. 5. ed. Sdo Paulo: LTr, 2017 (a 12 edigdo da obra
é de 2001).
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especifica e distinta, a velha matriz do Cédigo Civil ainda se aplica a algumas
situagdes de vicios nos elementos constitutivos do contrato de trabalho. E
0 que se passa ho tocante a ilicitude do objeto do contrato empregaticio (o
chamado trabalho ilicito, ou melhor, atividade ilicita).

Esse tipo de relacao verifica-se também no que tange a teoria hierarqui-
ca de normas justrabalhistas. Embora o Direito do Trabalho também tenha
elaborado teoria propria, muito diferente da oriunda do Direito Civil (teoria
justrabalhista baseada no principio da norma mais favoravel, constitucionali-
zado no caput do art. 7° da Constituicdo), a verdade é que a teoria civilista se
preserva influente em certos casos de conflitos de regras juridicas no ramo
juslaborativo (notadamente, quando se tratar de regras proibitivas estatais).

O Direito Civil, por fim, como parte integrante do denominado “Direito
Comum”, é fonte subsidiaria do Direito do Trabalho, em situa¢des de lacunas
nas fontes principais do campo justrabalhista (art. 82, caput e antigo para-
grafo unico, CLT; desde 11.11.2017, com a Lei n. 13.467/2017, art. 8°, caput
e § 1°, CLT). Cabe notar, porém, que a aplicagéo da regra civilista ndo tem
o condao de revogar regra juslaborativa especial: € que, em tal caso, ndo
tera havido lacuna, inviabilizando a analogia pretendida; além disso, a regra
especial ndo se invalida, por forca do surgimento de regra geral distinta, do
mesmo modo que nado tem aptidao para influir no campo de atuagdo desta.?

Registre-se que inUmeras dessas relagdes serdo retomadas ao longo
do presente Curso de Direito do Trabalho.

4. Relagées com o Direito Previdenciario (ou Direito da Seguridade
Social)

Os vinculos do Direito do Trabalho com o ramo juridico previdenciario (ou
Direito da Seguridade Social) sdo histéricos: os dois segmentos juridicos prati-
camente nasceram do mesmo processo de intervengéo do Estado no mercado
de trabalho, a partir da segunda metade do século XIX, na Europa Ocidental.®®

(25) Sobre a ndo aplicagéo de regras civis e processuais civis no campo material e processual
trabalhista, quando incompativeis, consultar DELGADO, Mauricio Godinho. Direito do
Trabalho e Processo do Trabalho: critérios para a importacdo de regras legais civis e
processuais civis. Revista LTr, Sdo Paulo: LTr, maio de 2007, p. 553-554. Consultar também
DELGADO, M. G.; DELGADO, G. N. A Reforma Trabalhista no Brasil — com os comentarios a
Lei n. 13.467/2017. S&o Paulo: LTr, 2017, especialmente, no Capitulo IV, item Ill, o subitem
111.3 (“Fontes Subsidiarias do Direito do Trabalho. Limitagdes a Interpretagdo Juridica pela
Justica do Trabalho. Alteragdes do Art. 82, §§ 12, 2% e 3%, da CLT").

(26) Sobre esse processo historico, que também desaguaria, ja no século XX, na Europa
Ocidental, no Welfare State, consultar a obra coletiva organizada por DELGADO, Mauricio
Godinho e PORTO, Lorena Vasconcelos. O Estado de Bem-Estar Social no Século XXI, Sao
Paulo: LTr, 2007.
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Hoje tais vinculos preservam-se estreitos, inclusive pelo fato de parte
significativa da arrecadacao da Previdéncia Oficial, no sistema brasileiro, ori-
ginar-se da folha de salarios das empresas, tomando como base de calculo,
no caso dos empregados, as verbas de natureza salarial por eles recebidas,
inclusive as equiparadas aos salarios para tais fins, como as gorjetas (arts. 29,
§ 1°, e 457, caput, CLT)@,

A Constituicao de 1988, em seu texto original, firmava relacdo mais rigo-
rosa entre “folha de salérios” (incluidas as gorjetas, como exposto) e salario
de contribuicdo (antigo art. 195, I, CF/88). Desde a Emenda Constitucional
20, de 15.12.1998, a contribuig¢ao social passou a incidir, no tocante a entida-
de empresarial e respeitadas outras bases de calculo (receita, faturamento,
lucro), sobre “a folha de salarios e demais rendimentos do trabalho pagos ou
creditados, a qualquer titulo, a pessoa fisica que Ihe preste servico, mesmo
sem vinculo empregaticio” (art. 195, |, “a”, CF/88; grifos acrescidos).?®

O parametro do salario de contribuicdo do empregado, evidentemente,
submete-se a mesma regra constitucional, centrada na nog¢ao de salario e
parcelas a este equiparadas, como as gorjetas (art. 195, Il, CF/88).

A matéria ganhou maior importancia para o Direito do Trabalho em
virtude da nova competéncia do Judiciario Trabalhista, fixada pela mesma
Emenda Constitucional 20/98, de executar, “de oficio, as contribuicbes so-
ciais previstas no art. 195, |, ‘a’, e ll, e seus acréscimos legais, decorrentes
das sentencas que proferir” (art. 114, § 32, CF/88, conforme EC 20, de 1998;
desde EC 45/2004, art. 114, VIII).

Nesse quadro, a diferenciacao entre parcelas salariais (e equiparadas,
como as gorjetas — tidas como remuneragao) e parcelas nédo salariais, em
especial as indenizatérias, passou a ser fundamental na pratica processual

(27) As gorjetas séo consideradas, rigorosamente, remuneragdo, uma vez que pagas por ter-
ceiros e ndo pelo empregador; porém, compdem a base de calculo do salario de contribuicao
do empregado.

(28) Ha ponderagdes sociopoliticas no sentido de se desfocar, no possivel, da folha sala-
rial a incidéncia da contribuicdo previdenciaria do empregador, fazendo-a incidir sobre outra
base de calculo (faturamento, por exemplo). Semelhante reforma normativa iria favorecer, no
sentido tributario, empresas mais agregadoras de méo de obra, desonerando seus encargos
indiretos da contratagdo empregaticia. Mesmo se implementada essa recomendavel reforma
normativa (que teria de ser feita com equilibrio, racionalidade e sensatez, de modo a néo di-
minuir a arrecadacgao tributaria estatal, porém, apenas deslocar sua base de calculo, seu foco
de incidéncia), manter-se-iam fortes os lagos entre o Direito Previdenciario e o Direito do Tra-
balho. Esclarega-se, de toda maneira, que o intento pretendido pelo Governo Federal, a partir
da Medida Proviséria n. 540, de 2.8.2011, de realizar tal reforma tributaria, inegavelmente se
frustrou: é que, no exame da MPr. n. 540, o Congresso Nacional decidiu diminuir acentuada-
mente as aliquotas fiscais, ampliando também desmesuradamente os setores econdmicos
favorecidos, provocando injustificavel e atécnica redugdo da arrecadacédo tributaria estatal
desde entao.
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trabalhista. E que nao incide contribuicdo previdenciaria sobre parcela rigo-
rosamente indenizatéria, por nao se tratar, como é obvio, de salario, € nem
mesmo de rendimento do trabalho, porém mero ressarcimento de despesas
em fungéo da prestacao de servigos ou de parcelas trabalhistas cuja efetiva
fruicdo foi frustrada. E claro que verbas relativas a apenagdes (multas) tam-
bém nao ostentam natureza de salario ou rendimento.

Para a analise mais circunstanciada de tais conceitos e distin¢gbes, veri-
ficar o Capitulo XXI deste Curso, que trata de remuneracao e salario®.

5. Direito do Trabalho e Direitos Humanos

O Direito do Trabalho corresponde a dimensé&o social mais significativa
dos Direitos Humanos, ao lado do Direito Previdenciario (ou Direito da Segu-
ridade Social). E por meio desses ramos juridicos que os Direitos Humanos
ganham maior espago de evolugao, ultrapassando as fronteiras originais,
vinculadas basicamente a dimensao da liberdade e intangibilidade fisica e
psiquica da pessoa humana.

O universo social, econémico e cultural dos Direitos Humanos passa,
de modo légico e necessario, pelo ramo juridico trabalhista, 8 medida que
este regula a principal modalidade de inser¢do dos individuos no sistema
socioecondmico capitalista, cumprindo o papel de lhes assegurar um patamar
civilizado de direitos e garantias juridicas, que, regra geral, por sua propria for¢a
e/ou habilidade isoladas, ndo alcangariam.

Ora, a conquista e afirmacao da dignidade da pessoa humana ndo mais
podem se restringir a sua liberdade e intangibilidade fisica e psiquica, envol-
vendo, naturalmente, também a conquista e afirmacao de sua individualidade
no meio econdémico e social, com repercussodes positivas conexas no plano cul-
tural —, o que se faz, de maneira geral, considerado o conjunto mais amplo e
diversificado das pessoas, mediante o trabalho e, particularmente, o emprego,
normatizado pelo Direito do Trabalho®?.

(29) Consultar também a obra deste autor: Salario — teoria e pratica, 2. ed. Belo Horizonte:
Del Rey, 2002.

(30) Sobre a importancia do Direito do Trabalho, como instrumento decisivo e generalizado de
distribuicdo de poder e de riqueza para a maior parte das populagdes na sociedade capitalista,
mesmo em sua fase contemporanea globalizada, consultar, DELGADO, Mauricio Godinho.
Capitalismo, Trabalho e Emprego — entre o paradigma da destruicdo e os caminhos de
reconstrugdo. 3. ed. Sdo Paulo: LTr, 2017 (1. ed.: 2006). A respeito dos vinculos entre o ramo
justrabalhista e o jus-humanistico, ler ALVARENGA, Rubia Zanotelli de. O Direito do Trabalho
como Dimens&o dos Direitos Humanos. S&ao Paulo: LTr, 2009.



CAPITULO Il

ORIGEM E EVOLUGAO DO DIREITO
DO TRABALHO

I. INTRODUGAO

O Direito do Trabalho é produto do capitalismo, atado a evolugao histérica
desse sistema, retificando-lhe distor¢gdes econémico-sociais e civilizando a
importante relagdo de poder que sua dindmica econémica cria no dmbito da
sociedade civil, em especial no estabelecimento e na empresa.

A existéncia de tal ramo especializado do Direito supde a presencga de
elementos socioecondmicos, politicos e culturais que somente despontaram,
de forma significativa e conjugada, com o advento e evolugao capitalistas.

Porém o Direito do Trabalho ndao apenas serviu ao sistema econémico
deflagrado com a Revolugao Industrial, no século XVIIl, na Gra-Bretanha; na
verdade, ele fixou controles para esse sistema, conferiu-lhe certa medida de
civilidade, inclusive buscando eliminar as formas mais perversas de utilizagao
da forga de trabalho pela economia.

Compreender-se o tipo de relagdo construida entre Direito do Trabalho
e capitalismo é o que justifica, primordialmente, o presente capitulo deste
Curso.

Il. ORIGEM E DESENVOLVIMENTO DO DIREITO DO
TRABALHO — PROPOSIGOES METODOLOGICAS

Ciéncia traduz a ideia de estudo sistematico e objetivo acerca de
fendbmenos, com o conjunto de conhecimentos resultantes desse processo(.
A busca de uma satisfatéria objetividade e sistematicidade na analise do
fendmeno enfocado impde ao estudioso o respeito a métodos de observancia
e reflexdo sobre o respectivo fendmeno; o respeito, portanto, a um conjunto

(1) O conceito de ciéncia ora reproduzido origina-se de Willian Kolb: “estudo sistematico e
objetivo dos fenébmenos empiricos e o acervo de conhecimentos dai resultante”. Ciéncia, In:
Dicionario de Ciéncias Sociais. Rio de Janeiro: Fundacéo Getulio Vargas/Instituto de Documen-
tacdo, 1986. p. 182. Arestricdo de Kolb quanto ao objeto (o autor se refere a fenébmenos empi-
ricos), caso compreenda a exclusdo do campo cientifico de fendmenos que tenham relevante
dimens&o ideal — como o Direito —, se configura, porém, como inaceitavel. E que a ciéncia se
distingue de outros niveis de conhecimento menos pelo objeto do que pelo enfoque e métodos
que lhe séo especificos.
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de procedimentos racionais que permitam a reflexao cientifica descobrir e
demonstrar a efetiva estrutura e dindmica do fendmeno analisado®.

A Filosofia da Ciéncia tem exaustivamente discutido os limites da
objetividade que se pode alcangar nas conclusdes das Ciéncias Sociais
— em comparagdo com a objetividade mais satisfatoria atingida pelas
Ciéncias Fisicas e Bioldgicas®. E que a acdo humana langa sempre um
dado de criatividade (ainda que contingenciada) e, portanto, de incerteza
ao objeto enfocado por aquelas ciéncias (os atos e elaboragées humanas,
individuais ou societarios). Tao importante quanto isso, o préprio universo
de teorias, métodos e hipoteses de investigagdo manejado pelo cientista
(que em seu conjunto formaria o que se tem chamado de paradigma)®,
incorporaria, necessariamente, uma certa perspectiva de interesses sociais,
comprometendo o objetivismo e neutralidade plenos pretendidos quanto a
analise efetuada.

Nao obstante essas reconhecidas limitacbes das Ciéncias Humanas e
Sociais, em geral, e a diversidade as vezes larga entre os modelos paradig-
maticos de abordagem cientifica que compdem tais ciéncias®), é inquestio-
navel a validade cientifica desses ramos especializados de conhecimento. E
que, resguardadas tais limitagdes, é indubitavel, hoje, que os fenbmenos hu-
manos e sociais podem ser objeto de pesquisa e reflexdo fundamentalmente
objetivas e sistematicas, habeis a descortinar e demonstrar a esséncia de
sua estruturagao e dindmica especificas.

A dissensdo entre os paradigmas cientificos nao impede, assim, o
encontro de alguns pontos relevantes de contato no que tange a pesquisa

(2) Método (do grego methodos: “odos”, caminho; “meta”, até) traduz “uma diregédo definivel
e regularmente seguida em uma operacgéo de espirito” (BERNES, M., In: André Lalande. Vo-
cabulario Técnico y Critico de la Filosofia. Buenos Aires-Barcelona: El Ateneo, 1966). O con-
ceito de método, na ciéncia, deriva desse anterior: “conjunto de procedimentos racionais que
tém por fim estabelecer e demonstrar a verdade” (Paul Foulquié. Diccionario del Lenguage
Filoséfico. Barcelona: Labor, 1967) ou, ainda, a “maneira racional de conduzir o pensamento
para chegar a um resultado determinado e especialmente para descobrir a verdade” (Edmond
Goblot. Vocabulario Filoséfico. Buenos Aires: El Ateneo, 1945).

(3) llustrativamente, ver LOWY, Michael. Método Dialético e Teoria Politica. Rio de Janeiro:
Paz e Terra, 1975. Especialmente p. 11-36.

(4) A expresséo paradigma, na Filosofia da Ciéncia, tem sido utilizada para designar grandes
modelos de construgdo cientifica, com questionamentos, problemas e enfoques proprios,
acompanhados de teorias, métodos e hipoteses compativeis. Amesma expresséo (paradigma)
comparece ao Direito Individual do Trabalho, em tema de equiparagéo salarial, com acepgéo
inteiramente distinta (para a analise desta ultima acepcao, ver o Capitulo XVII da obra deste
autor: Saldrio — Teoria e Pratica, 2. ed. Belo Horizonte: Del Rey, 2002, a par do Capitulo XXII
do presente Curso).

(5) Norberto Bobbio faz interessante comparagéo entre os paradigmas marxiano e funciona-
lista, certamente os mais influentes nas Ciéncias Sociais ao longo do século XX (In: Estado,
Governo, Sociedade. Rio de Janeiro: Paz e Terra, 1987. p. 58-60).
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cientifica acerca dos fendbmenos examinados. Esses pontos se elegem,
desse modo, como elementos imprescindiveis no contexto de qualquer
pesquisa cientifica sobre fendmenos produzidos socialmente.

Alcancam esse patamar de destaque trés proposicdes de métodos
correntes nas Ciéncias Sociais. A primeira proposicao informa que todo
fenébmeno social tem uma categoria fundamental, categoria que lhe é nuclear
e sem a qual o proprio fenébmeno néo existiria. A segunda proposi¢ao informa
que, a despeito de dotado de uma categoria fundamental, todo fenémeno nédo
resulta de um tnico elemento (ou, se se preferir, de uma tnica determinagéo),
decorrendo de um complexo combinado de determinac¢bes. Finalmente, a
terceira proposicdo de método informa que a pesquisa e reflexdo sobre um
fenbmeno social ndo se esgota no exame de sua criagdo, de sua origem,
tendo de incorporar as vicissitudes de sua reprodug¢édo social. Enquanto
processo, o fendbmeno se determina ndo somente por sua origem, mas
também em fungéo de sua reprodugéo ao longo da histéria.

Essas trés proposi¢cdes se aplicam, como visto, a analise de qualquer
fendbmeno social. Aplicam-se, assim, também a pesquisa, reflexdo e
compreensao do Direito, como fenébmeno social. Certamente sao aplicaveis
ao estudo do Direito do Trabalho e de seu papel e sentido na histéria do
mundo ocidental contemporaneo.®

ll. POSICIONAMENTO DO DIREITO DO TRABALHO NA HISTORIA

O Direito do Trabalho — como qualquer ramo juridico — constitui um
complexo coerente de institutos, principios e normas juridicas, que resulta
de um determinado contexto histérico especifico”. A localizagdo do preciso
momento em que esse contexto se forma supde, inicialmente, a observancia
do procedimento metodolégico de identificar a categoria basica do ramo
juridico analisado, a sua categoria nuclear, dominante, sem a qual nao
existiria o fendmeno juridico em questao.

Como sugere a primeira das proposigdes de método enunciadas, todo
fenbmeno — quer os materiais, quer os ideais (como o Direito) — tem uma

(6) Trata-se de trés proposicdes de métodos classicas, oriundas das Ciéncias Sociais a partir
do século XIX (Sociologia, Economia, Ciéncia Politica, Historia, Antropologia, por exemplo).
Na verdade, elas também informam, de certa maneira, o préprio estudo das doengas, na
Biologia, ao menos daquelas doengas que ostentem algum grau de causalidade social, am-
biental, comportamental, etc.

(7) Esta reflexdo sobre o posicionamento historico do Direito do Trabalho est& originalmen-
te exposta em DELGADO, Mauricio Godinho. A Natureza Juridica do Poder Empregaticio,
UFMG, Tese de Doutorado, 1994, particularmente em seu Capitulo 1l (Democracia e Traba-
Iho), em cujo texto ora nos baseamos (obra publicada pela LTr Editora, em 1996, sob o titulo
O Poder Empregaticio).
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categoria basica, um elemento-pilar que lhe confere identificacdo prépria
e sem o qual o fendmeno n&o poderia existir. A busca e isolamento da
categoria fundamental de certo fenébmeno permite se eliminar a procura
erratica do fendmeno enfocado em contextos histérico-sociais em que esse
fendmeno seria técnica e historicamente inviavel, por inexistir naqueles
contextos, como dado relevante, a categoria nuclear identificada. De fato,
€ objetivamente inviavel a existéncia do fenébmeno enfocado em momentos
historicos em que a categoria nuclear desse mesmo fenémeno ndo exista
como dado histérico-social relevante.

Qual a categoria central do Direito do Trabalho, a categoria sem a qual
esse ramo juridico especializado nao existiria? Obviamente, se esta falando
do trabalho subordinado, mais propriamente da relacdo empregaticia.
O ndcleo fundamental do Direito do Trabalho se encontra, sem duvida,
na relacdo empregaticia de trabalho, em torno dessa relagdo juridica
especifica é que se constréi todo o universo de institutos, principios e regras
caracteristicas a esse especifico ramo juridico.

Ora, a existéncia do trabalho livre (isto é, juridicamente livre) é
pressuposto historico-material do surgimento do trabalho subordinado (e, via
de consequéncia, da relacdo empregaticia). Pressuposto histérico porque o
trabalho subordinado ndao ocorre, de modo relevante, na histéria, enquantonao
assentada uma larga oferta de trabalho livre no universo econdmico-social.
Pressuposto material (e légico) porque o elemento subordinagdo ndo se
constréi de modo distintivo sendo em relacbes em que o prestador nédo
esteja submetido de modo pessoal e absoluto ao tomador dos servigos
(como ocorre na servidao e escravatura, por exemplo). Em decorréncia
dessa conexao histérica, material e légica entre trabalho livre e trabalho
subordinado, se percebe que as relagdes juridicas escravistas e servis sdo
incompativeis com o Direito do Trabalho. E que elas supdem a sujeicdo
pessoal do trabalhador e ndo a sua subordinagéo.

Subordinagéo é conceito que traduz a situagao juridica derivada do con-
trato de trabalho mediante a qual o empregado se obriga a acolher a dire-
¢ao do empregador sobre o modo de realizagdo da prestagao de servigos®.
Consiste, assim, no polo reflexo e combinado do poder de diregao (também
de matriz juridica), exercitado pelo empregador ao longo da relagéo de em-
prego. A subordinagao é, pois, enfocada pela ordem juridica sob um prisma
estritamente objetivo, atuando sobre 0 modo de realizagao da prestacéo pac-
tuada. Nao gera um estado de sujeigao pessoal (prisma subjetivo) do presta-
dor de servigos — razao por que supoe e preserva a liberdade do prestador.

(8) Arespeito, ver DELGADO, Mauricio Godinho. O Poder Empregaticio. Sdo Paulo: LTr, 1996
(Capitulo Ill). O tema da subordinagéo sera retomado neste Curso, no Capitulo IX, sobre re-
lagdo de emprego.
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Ja a sujeigao é subjetiva, atuando sobre a pessoa do trabalhador — razao
por que supde e reproduz sua falta de liberdade pessoal.

O pressuposto histérico-material (isto &, trabalho livre) do elemento
nuclear da relagdo empregaticia (trabalho subordinado) somente surge, na
histdria ocidental, como elemento relevante, a contar da Idade Moderna. De
fato, apenas a partir de fins da Idade Média e alvorecer da Idade Moderna
se verificaram processos crescentes de expulsdo do servo da gleba,
rompendo-se as formas servis de utilizagdo da forca de trabalho. Esse
quadro langaria ao meio social o trabalhador juridicamente livre dos meios
de producao e do proprietario desses meios.

O elemento nuclear da relacdo empregaticia (trabalho subordinado)
somente surgiria, entretanto, séculos apds a crescente destruicdo das re-
lacdes servis. De fato, apenas ja no periodo da Revolugdo Industrial é que
esse trabalhador seria reconectado, de modo permanente, ao sistema pro-
dutivo, por intermédio de uma relagao de produgao inovadora, habil a com-
binar liberdade (ou melhor, separagcdo em face dos meios de producao e
seu titular) e subordinacao. Trabalhador separado dos meios de produgao
(portanto juridicamente livre), mas subordinado no ambito da relagao em-
pregaticia ao proprietario (ou possuidor, a qualquer titulo) desses mesmos
meios produtivos — eis a nova equacgao juridica do sistema produtivo dos
ultimos dois séculos.

A relagdo empregaticia, como categoria socioecondmica e juridica,
tem seus pressupostos despontados com o processo de ruptura do sistema
produtivo feudal, ao longo do desenrolar da |dade Moderna. Contudo,
apenas mais a frente, no desenrolar do processo da Revolugao Industrial,
€ que ira efetivamente se estruturar como categoria especifica, passando
a responder pelo modelo principal de vinculagao do trabalhador livre ao
sistema produtivo emergente. Somente a partir desse ultimo momento,
situado desde a Revolucdo Industrial do século XVII (e principalmente
século XVIII), é que a relacdo empregaticia (com a subordinagio que lhe é
inerente) comegara seu roteiro de construgdo de hegemonia no conjunto das
relagdes de producdo fundamentais da sociedade industrial contemporanea.
Apenas a partir do instante em que a relagéo de emprego se torna a categoria
dominante como modelo de vinculagao do trabalhador ao sistema produtivo,
€ que se pode iniciar a pesquisa sobre o ramo juridico especializado que se
gestou em torno dessa relagdo empregaticia. Esse instante de hegemonia
— de generalizagao e massificagdo da relagdo de emprego no universo
societario — somente se afirma com a generalizagdo do sistema industrial
na Europa e Estados Unidos da América; somente se afirma, portanto, ao
longo do século XIX.

O Direito do Trabalho é, pois, produto cultural do século XIX e das
transformacdes econémico-sociais e politicas ali vivenciadas. Transformagdes
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todas que colocam a relagao de trabalho subordinado como nucleo motor do
processo produtivo caracteristico daquela sociedade. Em fins do século XVIII
e durante o curso do século XIX é que se maturaram, na Europa e Estados
Unidos, todas as condi¢cdes fundamentais de formacéao do trabalho livre mas
subordinado e de concentragao proletaria, que propiciaram a emergéncia do
Direito do Trabalho.

Por essa razado, é cientificamente desnecessaria a busca de mani-
festacOes justrabalhistas em sociedades anteriores a sociedade industrial
contemporanea. Nas sociedades feudais e antigas, a categoria do trabalho
subordinado pode, eventualmente, ter surgido — como singular exce¢ao —,
mas jamais foi uma categoria relevante do ponto de vista socioeconémico.
Muito menos se erigiu em categoria socialmente dominante, a ponto de po-
der gerar um fenbmeno de normatizacao juridica abrangente como o Direito
do Trabalho. O Direito do Trabalho &, desse modo, fenémeno tipico do século
XIX e das condigdes econdmicas, sociais € juridicas ali reunidas®.

IV. PROCESSO DE FORMAGAO E CONSOLIDAGAO
DO DIREITO DO TRABALHO

O isolamento da categoria fundamental sobre a qual se constroi o Direito
do Trabalho (a relagdo de emprego) é tarefa essencial para se encontrar seu
preciso posicionamento na historia, eliminando-se a pesquisa erratica em
torno de periodos em que esse ramo juridico especializado seguramente nao
poderia se gestar e se desenvolver.

Fixado, contudo, o posicionamento histérico desse Direito, a pesquisa
deve se socorrer de uma segunda proposicdo de método, qual seja a que
informa que “todo fendmeno resulta de multiplas determinac¢des™ . Tal
proposi¢ao permite se apreender o conjunto diversificado de determinacdes
e fatores que conduziram a emergéncia e consolidagdo do ramo juridico
pesquisado. Assentado que qualquer fendbmeno sécio-histérico resulta de
um complexo diferenciado e combinado de fatores, cabe se identificarem
as multiplas determinagdes que deram origem ao fendmeno sociojuridico do
Direito do Trabalho.

(9) Esse estrito posicionamento histérico, embora n&o percebido com clareza por todos os
autores, é claramente enfatizado em algumas obras relevantes. Evaristo de MORAES FILHO,
ilustrativamente, destaca: “O direito do trabalho € um produto tipico do século XIX. Somente
nesse século surgiram as condigbes sociais que tornaram possivel o aparecimento do direito
do trabalho, como um ramo novo da comum ciéncia juridica, com caracteristicas proprias e
autonomia doutrinaria”. In: Tratado Elementar de Direito do Trabalho. Vol. |. Rio de Janeiro:
Freitas Bastos, 1960, p. 69.

(10) A proposicao, como se sabe, é oriunda de Karl Marx. Entretanto, correntes funcionalistas
do século XX, nas Ciéncias Sociais, sedimentadas e prestigiadas nos EUA, também enfatiza-
ram a correcdo do enfoque multifacetado na origem e reprodugédo dos fatos sociais.
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O Direito do Trabalho surge da combinagao de um conjunto de fatores, os
quais podem ser classificados em trés grupos especificos: fatores econdmicos,
fatores sociais, fatores politicos'"). Evidentemente que nenhum deles atua de
modo isolado, ja que ndo se compreendem sem o concurso de outros fatores
convergentes. Muito menos tém eles carater estritamente singular, ja que
comportam dimensdes e reflexos diferenciados em sua propria configuragao
interna (ndo ha como se negar a dimensao e repercussao social e politica,
por exemplo, de qualquer fato fundamentalmente econémico). Entretanto,
respeitadas essas limitagdes, a classificacdo sugerida se mantém valida e
funcional, por permitir uma visdo abrangente do conjunto do processo de
construgao e consolidagao do ramo justrabalhista.

Do ponto de vista econdémico, sdo fatores que propiciaram as
condigdes favoraveis ao surgimento do novo ramo juridico especializado:
de um lado, a utilizacdo da forgca de trabalho livre, mas subordinada,
por meio da relagdo de emprego, como instrumento central de relagéo
de produgao pelo novo sistema produtivo emergente; de outro lado, a
circunstancia de esse novo sistema produtivo também gerar e desenvolver
uma distinta modalidade de organizacdo do processo produtivo, a
chamada grande industria. Essa nova modalidade suplantou as formas
primitivas de organizacdo da produg¢do, consubstanciadas no artesanato
e na manufatura.

Esclareca-se o primeiro fator: a relacdo de emprego, erigindo-se a partir
do trabalho livre, mas simultaneamente subordinado, permite ao empreendedor
capitalista usufruir do maximo da energia, da inteligéncia, da emocao e da
criatividade humanas, dando origem a um mecanismo de integragédo da pessoa
ao sistema produtivo dotado de potencialidade maxima no tocante a geracao de
bens e servigos na sociedade historica. Em torno da relagéo de emprego, pelas
suas caracteristicas de permitir combinar liberdade pessoal do trabalhador com
direcdo empresarial pelo empreendedor, € que se erigiu a formula inovadora de
organizacgéao do sistema produtivo que permitiria ao capitalismo distanciar-se dos
precedentes modos de produgéo, potenciando ao maximo ndo sé a inteligéncia
produtiva, sistematizada e objetivada do ser humano, como a produtividade do
trabalho ao longo dos ultimos dois séculos e meio.

Esclarega-se o segundo fator: a expressao grande industria traduz um
modelo de organizacgao do processo produtivo, baseado na intensa utilizagao
de maquinas e profunda especializacdo e mecanizagao de tarefas, de modo
a alcangar a concretizacdo de um sistema de produgdo sequencial, em
série rotinizada. O modelo da grande industria conduziu a utilizagdo maciga
e concentrada da forga de trabalho assalariada, que se torna instrumento
integrante do sistema industrial caracteristico do capitalismo emergente.

(11) A respeito, DELGADO, Mauricio Godinho. O Poder Empregaticio, especialmente o capi-
tulo Democracia e Trabalho, a que ora se reporta o presente texto.
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Surge, por fim, também como relevante fator econémico, o processo
generalizado e crescente de concentragao industrial (concentragdo empresa-
rial ou de capital, no sentido mais amplo), caracteristico dos paises europeus
ocidentais e dos Estados Unidos da América de fins do século XVIII e princi-
palmente desenrolar do século XIX. Esse processo sobretudo tera o condéo
de acentuar outros fatores convergentes, como a utilizagdo macica da forga
de trabalho pelo sistema produtivo e a formagao de grandes contingentes
urbanos operarios naquelas sociedades.

Do ponto de vista social, sao fatores que propiciaram as condi¢bes
favoraveis ao surgimento do Direito do Trabalho: a concentracao proletaria
na sociedade europeia e norte-americana em torno das grandes cidades
industriais; o surgimento de uma inovadora identificacao profissional entre as
grandes massas obreiras, a partir de um mesmo universo de exercicio de sua
forga de trabalho — universo consubstanciado no estabelecimento ou empresa.

Finalmente, do ponto de vista politico, sdo fatores que conduziram ao
surgimento do Direito do Trabalho as a¢des gestadas e desenvolvidas no
plano da sociedade civil e do Estado, no sentido de fixar preceitos objetivos
para a contratagao e gerenciamento da forga de trabalho componente do
sistema produtivo entdo estruturado.

No plano da sociedade civil, tem fundamental relevancia a descoberta,
pelos trabalhadores, da ag¢do coletiva (em vez da simples agéo individual)
como instrumento de atuacao, quer no ambito politico (perante o Estado,
principalmente), quer no ambito essencialmente profissional (perante o
empregador ou empregadores, portanto). Em seguida, o aperfeicoamento
dessa estratégia coletiva de agao, mediante a formagéo e consolidagéo de
organizagdes coletivas de trabalhadores, seja sindicais, seja mais nitidamente
politicas. Por fim, como sintese de todo esse processo, o surgimento de
movimentos claramente politicos, com forte participagéo obreira, de que séao
exemplos marcantes o associacionismo sindical nacional e internacional, o
socialismo, o comunismo('2).

Ainda no plano da sociedade civil, essa descoberta da agao coletiva tendeu
a gerar modalidades novas de normatizacgao juridica, abrangendo, em geral,
segmentos de ponta do mercado econémico e as categorias mais avangadas
do movimento operario-sindical. Tal normatizacdo — tipico Direito autbnomo
em contraposi¢cao ao heterébnomo estatal, ainda nao surgido — se constituia,
segundo Evaristo de Moraes Filho, de “acordos coletivos, entre empregados e
empregadores, entre sindicatos e grupos de empresas, entre sindicatos ope-
rarios e sindicatos patronais; de regulamentos de empresa; de conciliagdo de

(12) E inumeras outras formas de atuagao coletiva e politica com substantiva participagéo de
trabalhadores, de que seriam também exemplos o frabalhismo, na Inglaterra, e o reformismo
cristdo, em diversos paises europeus.
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greves e conflitos coletivos de trabalho; de estatutos sindicais; de atividades
cooperativas, e assim por diante”"®. Obvio que essa producdo normativa au-
tbnoma, embora provocada, fundamentalmente, por um processo de organi-
zagao e mobilizagao obreiras, evidenciava também a elaboragéo (consciente
ou ndo) de uma estratégia empresarial alternativa, no sentido de assimilar e
conferir instrumentos novos a gestao trabalhista interna ao sistema produtivo.

No plano da sociedade politica, o Estado, ainda no século XIX, comeca
a construir respostas diferenciadas a mobilizacdo e pressao vindas dos
trabalhadores organizados. Nessa linha, ao lado da primitiva concepgéo de
impermeabilidade politica as pressdes operarias (repressdo como resposta
Unica as demandas obreiras), se afirma também uma linha de atuagéo
estatal que incorpora a normatizacdo autbnoma surgida na sociedade
civil, sem estabelecer uma clara matriz de incompatibilidade entre o Direito
autdnomo negociado e o Direito heterdnomo produzido. E o que se passou
inquestionavelmente com a Gra Bretanha!'¥.

De par com isso, surgem ainda outras alternativas de acdo estatal,
reconhecedoras da existéncia e relevancia da realidade e pressdes obreiras,
embora procurando sistematizar respostas mais centralmente dirigidas em
face desse novo e crescente processo. A politica social de Bismarck, na
Alemanha de fins do século XIX, ilustra com perfeicao uma vertente dessa
estratégia alternativa®.

No contexto histérico-social em que se relinem esses fatores econdmicos,
sociais e politicos, o Direito vigorante a época, consistente no Direito Civil, de
formacao liberal-individualista, ndo tinha resposta juridica adequada para o
fato novo da relagdo empregaticia. A matriz civilista classica tendia a reduzir
todas as questdes surgidas no interior da relagdo de emprego a questdes
tipicas e proprias ao velho modelo de contrato bilateral regido pela autonomia

(13) MORAES FILHO, Evaristo de. Tratado Elementar de Direito do Trabalho. p. 75. A respeito
desse processo, ainda comenta o jurista: “E dessas agitagdes, enquanto o Estado nio se
decidia definitivamente a intervir, enquanto ndo se modificava a mentalidade das classes
dirigentes, iam os operarios e patrdes ultimando entre si verdadeiras convengdes coletivas de
trabalho. Eram acordos coletivos que surgiam espontaneamente, fora da legislagdo do Estado,
trazendo paz, pelo menos momentaneamente, para as classes produtoras” (ob. cit., p. 74).
(14) Arespeito das tendéncias mais marcantes de normatizagéo trabalhista nos paises capita-
listas centrais, ver o item “Modelos Principais de Ordens Juridicas Trabalhistas”, ainda neste
Capitulo 111

(15) Mario de La Cueva evidencia com clareza esse lado da estratégia politica de Bismarck e
da legislacao e medidas trabalhistas intervencionistas que buscou implementar. Diz o autor:
“Esta intervencao &, de uma parte, um formidavel intento para conter o movimento operario, a
unido dos trabalhadores e o pensamento socialista e, de outra parte, a intervengéo estatal é
um esforgo para melhorar as condi¢des de vida dos trabalhadores”. In: Derecho Mexicano del
Trabajo. México: Porraa, 1959, p. 36 (traducao efetuada).
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da vontade de seus sujeitos contratuais. Portanto, questdes de natureza civil e
contratual, tratadas sob a perspectiva individual dos sujeitos isolados da relagao
empregaticia — de um lado, o empregador e, de outro lado, o empregado.
Ambos tomados, pelo Direito Civil, como se individuos singelos fossem.

Os segmentos sociais dos trabalhadores, a contar da segunda metade
do século XIX, descobriram a agdo coletiva, por meio da qual compreenderam,
no transcorrer do processo, que seus dramas, necessidades e interesses nao
se explicavam a partir da perspectiva exclusivamente civilista, contratualista e
apenas individual. Esses segmentos, socialmente dominados e juridicamente
subordinados na estrutura do processo produtivo, passaram a formular, em
contraposigao ao estuario juridico liberal e individualista da época, propostas de
normatizacao de carater coletivo, abrangentes do conjunto dos trabalhadores
envolvidos e subordinados. Dessa maneira, os trabalhadores, por meio de
sua agao sociopolitica, conseguiram contrapor ao sujeito individual assimilado
pelo Direito Civil da época a ideia de sujeito coletivo.

Todo esse processo desvelava a falacia da proposicdo juridica
individualista liberal enquanto modelo explicativo da relagdo empregaticia,
eis que se referia a ambos os sujeitos da relagao de emprego como seres
individuais singelos. Na verdade, perceberam os trabalhadores que um dos
sujeitos da relagcao de emprego (o empregador) sempre foi um ser coletivo,
isto €, um ser cuja vontade era habil a deflagrar acbes e repercussoes de
impacto social, seja certamente no ambito da comunidade do trabalho, seja
eventualmente até mesmo no dmbito comunitario mais amplo. Efetivamente,
a vontade empresarial, ao se concretizar em ac¢do, atinge um universo
bastante amplo de pessoas no conjunto social em que atua. Em comparagéao
a ela, a vontade obreira, como manifestagdo meramente individual, ndo tem
a natural aptiddo para produzir efeitos além do ambito restrito da prépria
relacdo bilateral pactuada entre empregador e empregado. O Direito Civil
tratava os dois sujeitos da relacdo de emprego como seres individuais,
ocultando, em sua equacdo formalistica, a essencial qualificacdo de ser
coletivo detida naturalmente pelo empregador.

O movimento sindical, desse modo, desvelou como equivocada a equa-
cao do liberalismo individualista, que conferia validade social a acao do ser
coletivo empresarial, mas negava impacto maior a agao do trabalhador indivi-
dualmente considerado. Nessa linha, o movimento sindical contrapds ao ser
coletivo empresarial também a agéo do ser coletivo obreiro. Os trabalhadores
passaram a agir coletivamente, emergindo na arena politica e juridica como
vontade coletiva (e ndo mera vontade individual). Os movimentos sociais urba-
nos e, em particular, o sindicalismo e movimentos politicos de corte socialista
(ou matiz apenas frabalhista) conseguem generalizar, portanto, seus interes-
ses, vinculados aos segmentos assalariados urbanos, ao conjunto da estrutura
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juridica da sociedade. Eles se contrapdem, assim, ao estuario juridico liberal
civilista dominante. O Direito do Trabalho é uma das expressdes principais
dessa contraposi¢cao e generalizagdo da vontade coletiva vinda de baixo.

E 6bvio que, numa etapa seguinte, o Direito do Trabalho europeu e
norte-americano passaria a incorporar também em seu universo normativo
a resposta juridica dada pelo Estado ao avango dessa organizagéo obreira
vinda de baixo. Contudo, a origem peculiar desse ramo juridico especializado
€ fundamental no processo de caracterizacao do padrao normativo do Direito
do Trabalho nos paises desenvolvidos ocidentais. E que a circunstancia de
surgir o Direito do Trabalho de um processo de luta, organizacéo e represen-
tacdo de interesses do conjunto da classe trabalhadora, ou pelo menos de
seus segmentos mais avangados, fez com que esse novo ramo juridico incor-
porasse, em seu interior nuclear, as dinadmicas préprias a atuacao coletiva. A
posterior assimilagao pelo Direito do Trabalho das inevitaveis estratégias de
resposta e contraposi¢ao estatal a agcao obreira nao teria o condao de suprimir
ou romper a legitimidade politica e forga jurigena (criadora do Direito) dessa
dindmica democratica original. Nesse sentido, o Direito do Trabalho dos pai-
ses desenvolvidos ocidentais — que n&o por outra razao se mantiveram dentro
da experiéncia basica democratica — seria um ramo juridico sempre habil
a contemplar um largo espaco a producado normativa por parte dos préprios
agentes sociais, ndo obstante a agao especifica do Estado.

V. FASES HISTORICAS DO DIREITO DO TRABALHO

O processo de formagédo e consolidagdo do Direito do Trabalho nos
ultimos dois séculos conheceu algumas fases que tém caracteristicas distintas
entre si. Na busca da compreensdo mais satisfatoria desse ramo juridico
especializado, é importante perceber-se a diferenciacdo que a dindmica de
construgao do universo trabalhista vivenciou na experiéncia dos paises de
capitalismo central®),

No que diz respeito ao Direito do Trabalho dos principais paises capita-
listas ocidentais, os autores tendem a construir periodizagcbes que guardam
alguns pontos fundamentais em comum. Um desses marcos fundamentais
esta no “Manifesto Comunista”, de Marx e Engels, em 1848. Outro dos marcos
que muitos autores tendem a enfatizar esta, em contrapartida, na Enciclica
Catolica Rerum Novarum, de 1891. Um terceiro marco usualmente conside-
rado relevante pelos autores reside no processo da Primeira Guerra Mundial
e seus desdobramentos, como, por exemplo, a formagéo da OIT — Organi-

(16) O presente item acerca da periodizagao histérica do Direito do Trabalho se reporta a obra
deste autor, A Natureza Juridica do Poder Empregaticio, em seu Capitulo Ill, “Democracia e
Trabalho” (obra publicada sob o titulo O Poder Empregaticio. Sdo Paulo: LTr, 1996).
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zacgao Internacional do Trabalho (1919) e a promulgacao da Constituicdo Alema
de Weimar (1919). E também desse mesmo periodo a Constituicdo Mexicana
(1917). As duas Constituicbes mencionadas foram, de fato, pioneiras na inser-
¢ao em texto constitucional de normas nitidamente trabalhistas ou, pelo menos,
pioneiras no processo juridico fundamental de constitucionalizagdo do Direito
do Trabalho, que seria uma das marcas distintivas do século XX.

Ha uma especifica tipologia (dos autores Granizo e Rothvoss), bastante
recorrente em manuais sobre Direito do Trabalho, que foi claramente
delineada a partir desses marcos histéricos acima apontados!'”. Esses dois
autores percebem a existéncia de quatro fases principais na evolugao do
Direito do Trabalho: formacéao, intensificacao, consolidagdo e autonomia.

Afase daformacdo estende-se de 1802 a 1848, tendo seu momento inicial
no Peel’s Act, do inicio do século XIX na Inglaterra, que trata basicamente de
normas protetivas de menores. A segunda fase (da intensificagao) situa-se
entre 1848 e 1890, tendo como marcos iniciais o Manifesto Comunista de
1848 e, na Franca, os resultados da Revolugao de 1848, como a instauragao
da liberdade de associacao e a criagao do Ministério do Trabalho. A terceira
fase (da consolidagdo) se estende de 1890 a 1919. Seus marcos iniciais
sdo a Conferéncia de Berlim (1890), que reconheceu uma série de direitos
trabalhistas, e a Enciclica Catdlica Rerum Novarum (1891), que também fez
referéncia a necessidade de uma nova postura das classes dirigentes perante
a chamada “questao social”. A quarta e ultima fase, da autonomia do Direito
do Trabalho, tem inicio em 1919, estendendo-se as décadas posteriores do
século XX. Suas fronteiras iniciais estariam marcadas pela criagdo da OIT
(1919) e pelas Constituicoes do México (1917) e da Alemanha (1919).

Nao ha duvida de que a periodizagao de Granizo e Rothvoss é bastante
descritiva de importantes eventos da Histéria do Direito do Trabalho. Contudo,
a semelhanga de outras periodizagcbes correntes, tem o inconveniente de
nao permitir nenhuma compreensdo mais sistematica sobre o padrédo de
organizac¢ao do mercado de trabalho e de sua normatizacao juridica nos paises
desenvolvidos ocidentais. E periodizacéo descritiva mas ndo explicativa da
substancia do Direito do Trabalho e dos modelos justrabalhistas aos quais
se refere.

Por essa razao mantém-se aberto o espacgo para a busca de uma
periodizagao que permita o alcance de uma compreensao mais global, abran-

(17) GRANIZO, Martin L. e ROTHVOSS, M. Gonzalez. Derecho social. Madrid: Reus, 1935,
p. 24-27. Citados em MARANHAO, Délio. Direito do Trabalho. Rio de Janeiro: Fundacéo
Getulio Vargas, 1987, p. 14-16 e OLIVEIRA, José César de. “Formacgao Histérica do Direito
do Trabalho”. In: BARROS, A. M. de (Coord.), op. cit., p. 70-75.
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gente e sistematica da experiéncia justrabalhista dos paises desenvolvidos
centrais. Nessa linha, enxergamos trés fases principais no desenvolvimento
empirico-normativo do Direito do Trabalho, desde o século XIX até finais dos
anos de 1970. A essas trés fases se acrescenta, hoje, um quarto periodo,
abrangente das ultimas décadas do século XX e inicio do século XXI.

A primeira fase é a das manifestagées incipientes ou esparsas, que se
estende do inicio do século XIX (1802), com o Peel’s Act britanico, até 1848.
A segunda fase, da sistematiza¢do e consolidagao do Direito do Trabalho, se
estende de 1848 até 1919. A terceira fase, da institucionalizagdo do Direito
do Trabalho, inicia-se em 1919, avancando ao longo do século XX. Sessenta
anos depois, em torno de 1979/80, deflagra-se no Ocidente um processo de
desestabilizacao e reforma dos padrdes justrabalhistas até entdo imperantes
(que produzira mais fortes reflexos no Brasil em torno da década de 1990,
recrudescendo a partir de 2016/2017). Trata-se da fase de crise e transicdo
do Direito do Trabalho.

1. Manifestag¢ées Incipientes ou Esparsas

A fase das manifestagcbes incipientes ou esparsas inicia-se com a
expedicao do Peel’s Act (1802), diploma legal britanico voltado a fixar certas
restricdes a utilizacdo do trabalho de menores.

Essa fase se qualifica pela existéncia de leis dirigidas tdo somente a
reduzir a violéncia brutal da superexploracdo empresarial sobre mulheres
e menores. Leis de carater humanitario, de construcdo assistematica. O
espectro normativo trabalhista ainda é disperso — sem originar um ramo
juridico préprio e auténomo.

Trata-se também de um espectro estatico de regras juridicas, sem a
presenga significativa de uma dindmica de construgdo de normas com forte
inducao operaria. A diversidade normativa que no futuro caracterizaria o Direito
do Trabalho nao se faz ainda clara. Afinal, inexistia na época uma uniao operaria
com significativa capacidade de pressado e eficaz capacidade de atuagao
grupal no contexto das sociedades europeias e norte-americana. E oportuno
lembrar que a estratégia de atuacdo operaria e socialista ainda esta, neste
momento histérico, fortemente permeada pelas concepgdes insurrecionais e/
ou utépicas, incapazes de produzir uma pressao concentrada transformadora
e democratizante sobre a estrutura e dindmica da sociedade civil e politica.

Por todas essas razdes, as leis trabalhistas, nessa época, ainda nao
deram consisténcia a formagao de um ramo juridico especializado, nido se
traduzindo, ainda, como um conjunto sistematico de normas. Consubstan-
ciavam, fundamentalmente, esforcos dispersos no sentido da contencéo das
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manifestagdes excessivamente violentas de exploragao da forga de trabalho
infantil e feminina pelo novo sistema econémico em crescimento.

2. Sistematizagcao e Consolidacao

A segunda fase do Direito do Trabalho nos paises centrais se caracteriza
pela sistematizagdo e consolidacdo desse ramo juridico especializado.
Estende-se de 1848 até o processo seguinte a Primeira Guerra Mundial,
com a criagdo da OIT e a promulgacdo da Constituicdo de Weimar, ambos
eventos ocorridos em 1919.

O marco inicial dessa segunda fase situa-se ndo apenas no Manifes-
to Comunista (1848) como também no movimento de massas denominado
cartista, na Gra-Bretanha, e, ainda, na Revolugao de 1848, na Franca. Este
ultimo processo revolucionario, a propdsito, é substantivamente criativo. E
que, de fato, ele traduz a primeira grande agao coletiva sistematica dos seg-
mentos dominados na estrutura socioeconémica da época perante a ordem
institucional vigorante — agindo os trabalhadores na qualidade de sujeito co-
letivo tipico. Combinadamente a isso, desponta a circunstancia de incorpo-
rar essa revolugdo um estuario de reivindicagdes nitidamente oriundas dos
trabalhadores urbanos. Estes conseguem, no processo revolucionario, ge-
neralizar para o mundo do Direito uma série de reivindicagdes que lhe sao
préprias, transformando-as em preceitos da ordem juridica ou instrumentos
da sociedade politica institucionalizada. Sao dessa época, na Franga, o re-
conhecimento do direito de associagéo e greve e a fixagéo da jornada de 10
horas; no plano politico, tem-se a extensao do sufragio universal. No que diz
respeito a Gra-Bretanha, por outro lado, a jornada de trabalho seria reduzida
a 10 horas em 1849, apds o movimento reivindicatério de massas verificado
no ano anterior (denominado movimento cartista).

O ano de 1848 é, de fato, marco decisivo a compreensao da Histéria
do Direito do Trabalho. Isso, pela verdadeira mudanca que produz no
pensamento socialista, representada pela publicagdo do Manifesto de
Marx e Engels, sepultando a hegemonia, no pensamento revolucionario,
das vertentes insurrecionais ou utépicas. Do mesmo modo, pelo processo
de revolugbes e movimentos de massa experimentado naquele instante,
indicando a reorientagao estratégica das classes socialmente subordinadas.
Estas passam a se voltar a uma linha de incisiva presséo coletiva sobre o
polo adverso na relagdo empregaticia (0 empresariado) e sobre a ordem
institucional vigorante, de modo a insculpir no universo das condigbes de
contratacdo da forca de trabalho e no universo juridico mais amplo da
sociedade o vigor de sua palavra e de seus interesses coletivos.

Todo o processo seguinte a 1848 até a Primeira Guerra Mundial
caracterizou-se por avangos € recuos entre a agao do movimento operario,
do movimento sindical, do movimento socialista e, ao mesmo tempo, a
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estratégia de atuacdo do Estado. Processo em que a agao vinda de baixo
e a atuacdo oriunda de cima se interagem reciprocamente, dinamicamente,
dando origem a um ramo juridico proprio que tanto incorpora a visdo propria
ao Estado como assimila um amplo espaco de atuagédo para a pressao
operaria vinda de baixo.

E fato relevante nesse periodo de sistematizacdo e consolidacéo
do Direito do Trabalho o crescente reconhecimento, em distintos paises
europeus, do direito de livre associagao sindical dos trabalhadores. Citem-
se, a titulo de exemplo, a descriminalizagcao do associacionismo sindical na
Alemanha, em 1869; a regulagdo do direito de livre associagdo sindical
na Dinamarca em 1874; o surgimento de nova lei assecuratéria da livre
associacao sindical na Gra-Bretanha, também em 1874 (que ja fora pioneira
nesta seara, décadas atras, nos anos de 1820, com o reconhecimento do
direito de associacao sindical dos trabalhadores); a consolidagdo desse
mesmo direito na Franga, em 1884; igualmente na Espanha e em Portugal,
em 1887; na ltalia, em 1889, também desponta a descriminalizacao das
coalizbes de trabalhadores('®),

Também ¢é fato relevante nesse periodo de cerca de sete décadas o
surgimento crescente de leis trabalhistas em diversos paises europeus, ao
lado do avancgo sistematico da negociacao coletiva na mesma época. Esse
desenvolvimento se passa tanto em paises de experiéncia mais democratica,
como a Franca, quanto em paises com experimentagao autoritaria, como a
Alemanha unificada de Otto von Bismarck (1871-1890).

Outro fato importante nessa fase foi a Conferéncia de Berlim, ocorrida
em 1890, reunindo 14 Estados. Embora nao tivesse produzido resultados
concretos imediatos, significou o primeiro reconhecimento formal e coletivo
pelos principais Estados europeus da franca necessidade de se regular o
mercado de trabalho, com a edi¢ao de normas trabalhistas diversificadas na
realidade de cada pais'9.

Finalmente, é ainda marco destacado desse periodo o surgimento, em
1891, da Enciclica Rerum Novarum, editada pelo Papa Leao Xlll. O documento
traduz manifestacao oficial da Igreja Catdlica, de notavel influéncia na época,
com respeito a questéo social, exigindo do Estado e das classes dirigentes
postura mais compreensiva sobre a necessidade de regulacao das relagdes
trabalhistas.

(18) Arespeito, consultar o tépico “VII — Sindicato: Retrospectiva Historica”, no Capitulo 11l da
obra deste autor. Direito coletivo do trabalho. 3. ed. Sdo Paulo: LTr, 2008.

(19) Informa Evaristo de Moraes Filho que a “Conferéncia de Berlim (1890) reuniu 14 paises,
e foram ai discutidas medidas sobre a duragao do trabalho, descanso semanal, férias, volta-
das todas elas para uma legislagdo de natureza internacional”. MORAES FILHO, Evaristo de.
Tratado Elementar de Direito do Trabalho. Vol. |, Rio de Janeiro: Freitas Bastos, 1960, p. 86.
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3. Institucionalizagao do Direito do Trabalho

A terceira fase do Direito do Trabalho inicia-se logo apds a Primeira
Guerra Mundial. Identifica-se como a fase da institucionalizagdo ou oficiali-
zag¢édo do Direito do Trabalho. Seus marcos (situados no ano de 1919) sdo
a Constituicdo de Weimar e a criacdo da OIT (a Constituicdo Mexicana de
1917, conforme se sabe, lang¢a o brilho do processo nos paises periféricos
ao capitalismo central).

Tal fase se define como o instante histérico em que o Direito do
Trabalho ganha absoluta cidadania nos paises de economia central. Esse
Direito passa a ser um ramo juridico absolutamente assimilado a estrutura
e dindmica institucionalizadas da sociedade civil e do Estado. Estrutura-se
a Organizacao Internacional do Trabalho; realiza-se a constitucionalizagcdo
do Direito do Trabalho; finalmente, a legislagdo autbnoma ou heterébnoma
trabalhista ganha larga consisténcia e autonomia no universo juridico do
século XX9,

O dado fundamental é que o Direito do Trabalho se institucionaliza,
oficializa-se, incorporando-se a matriz das ordens juridicas dos paises
desenvolvidos democraticos, apos longo periodo de estruturacdo, sistema-
tizacdo e consolidagao, em que se digladiaram e se adaptaram duas dina-
micas proéprias e distintas. De um lado, a dindmica de atuagao coletiva por
parte dos trabalhadores — dindmica essa que permitia inclusive aos traba-
Ihadores, mediante a negociacgao coletiva, a producao autbnoma de normas
juridicas. De outro lado, a estratégia de atuacao oriunda do Estado, condu-
cente a producao heterbnoma de normas juridicas. Portanto, a oficializagcéo e
institucionalizagéo do Direito do Trabalho se fez em linha de respeito a essas
duas dindmicas diferenciadas de formulagao de normas juridicas —
a dindmica negocial autbnoma, concretizada no &mbito da sociedade civil, e a
din@mica estatal heterbnoma, produzida no ambito do aparelho de Estado.

Tal fase conheceria seu climax nas décadas seguintes a Segunda
Guerra Mundial, com o aprofundamento do processo de constitucionalizagao
do Direito de Trabalho e hegemonia do chamado Estado de Bem-Estar Social.

De fato, as Constituicbes Democraticas pds-1945, da Franga, da ltalia
e da Alemanha em um primeiro momento (segunda metade da década de
1940), e depois, de Portugal e da Espanha (década de 1970), ndo sé incor-
porariam normas justrabalhistas, mas, principalmente, diretrizes gerais de
valoriza¢ao do trabalho e do ser humano que labora empregaticiamente para

(20) Evaristo de Moraes Filho, escrevendo na década de 1960, também enfatiza trés periodos
essenciais no desenvolvimento do Direito do Trabalho nos paises centrais: “de 1802 a 1848”;
“de 1848 a 1919”; de “1919 a nossos dias”. In: Tratado Elementar de Direito do Trabalho. Vol. |,
Rio de Janeiro: Freitas Bastos, 1960, p. 81-90.
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outrem. A par disso, iriam arquitetar um conceito constitucional novo, do Esta-
do Democratico de Direito, estruturado mediante a énfase na centralidade
e dignidade da pessoa humana na ordem juridica, além da natureza e di-
namica democraticas e inclusivas das respectivas sociedades politicas (o
Estado e suas instituigdes) e sociedades civis (o reino das relagbes sociais
e privadas). Mais do que isso: tais novas Constituicdes da Europa Ocidental
iriam instituir ou incorporar principios juridicos, constitucionalizando-os e lhes
conferindo natureza normativa, além de fixarem principios gerais de clara
influéncia na area trabalhista (como, por exemplo, os principios da dignidade
da pessoa humana, da centralidade da pessoa humana na ordem juridica e
na vida socioecondémica, da inviolabilidade fisica e psiquica do ser humano,
da valorizagdo do trabalho e emprego, da subordinagéo da propriedade a sua
fungdo social — ou socioambiental —, da igualdade em sentido material,
além do principio da justica social).

4. Crise e Transi¢ao do Direito do Trabalho

A quarta fase do Direito do Trabalho, de sua crise e transi¢cdo, abrange
o final do século XX e primeiras décadas do século XXI. Fixamos seu marco
inicial, nos paises ocidentais desenvolvidos, nos anos de 1979/1980.

Uma conjugacao de fatores verificou-se nessa época. De um lado, uma
crise econOmica iniciada alguns anos antes, entre 1973/74 (a chamada crise
do petréleo), que nao encontrou resposta eficaz e rapida por parte das forgas
politicas entdo dirigentes. A crise abalava a higidez do sistema econdémico,
fazendo crescer a inflagdo e acentuando a concorréncia interempresarial e
as taxas de desocupacédo no mercado de trabalho. A par disso, agravava
o déficit fiscal do Estado, colocando em questdo seu papel de provedor de
politicas sociais intensas e generalizantes. "

De outro lado, um processo de profunda renovacgéao tecnoldgica, capi-
taneado pela microeletronica, robotizagdo e microinformatica. Tais avangos
da tecnologia agravavam a redugéo dos postos de trabalho em diversos seg-
mentos econdmicos, em especial na industria, chegando causar a iluséo de
uma proxima sociedade sem trabalho. Além disso, criavam ou acentuavam
formas de prestacao laborativa (como o teletrabalho e o escritério em casa —
home-office), que pareciam estranhas ao tradicional sistema de contratacao
e controle empregaticios.

(21) Com a crise econdbmica — qualquer que seja o seu fator de deflagragdo —, reduz-se a
atividade da economia, diminuindo, em consequéncia, a arrecadagao tributaria do Estado.
Essa diminuicao faz surgir, no plano imediato, o debate sobre o déficit publico ou déficit fiscal
do Estado.
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Em acréscimo, essa renovacgao tecnoldgica, aplicada ao campo das
comunicagdes, eliminava as antes impermeaveis barreiras do espaco e do
tempo, extremando a competicdo capitalista no plano das diversas regides
do globo.

Em meio a esse quadro, ganha prestigio a reestruturacao das estraté-
gias e modelos classicos de gestdo empresarial, em torno dos quais se cons-
truiram as normas justrabalhistas. Advoga-se em favor da descentralizacédo
administrativa e da radical reparticdo de competéncias interempresariais,
cindindo-se matrizes tradicionais de atuacdo do Direito do Trabalho. E o que
se passa, por exemplo, com a terceirizagdo, cuja dificuldade de enfrentamen-
to pelo ramo justrabalhista sempre foi marcante.

Nesse contexto de crise econémica, tecnoldgica e organizacional,
consolidou-se nos principais centros do sistema capitalista, mediante
vitérias eleitorais circunstancialmente decisivas (Margaret Thatcher, na
Gra-Bretanha, em 1979; Ronald Reagan, nos EUA, em 1980; Helmut Kohl,
na Alemanha, em 1982), a hegemonia politico-cultural de um pensamento
desregulatério do Estado de Bem-Estar Social — o ultraliberalismo. No
centro dessa diretriz em prol da desregulagdo das politicas sociais e das
regras juridicas limitadoras do mercado econémico encontrava-se, por
I6gica decorréncia, o Direito do Trabalho.

De fato, o ramo justrabalhista afirmou-se no periodo anterior como o
mais classico e abrangente instrumento de politicas sociais surgido no
capitalismo, produzindo inquestionavel intervencdo normativa na economia,
em favor, regra geral, de importante distribuicdo social dos ganhos do sistema
econdmico. Nesse contexto, a desregulamentagcédo de suas regras ou, pelo
menos, sua crescente flexibilizagao, tudo passou a compor foco destacado na
matriz cultural ultraliberalista que se generalizou no Ocidente no ultimo quartel
do século XX.

Entretanto, passadas mais de trés décadas do inicio da crise do ramo
juslaborativo, ndo se tornaram consistentes as catastréficas predicdes de
uma sociedade sem trabalho. Nao se tornaram também consistentes as
alardeadas predicbes de uma sociedade capitalista com intensas relacbes
laborativas subordinadas e pessoais, mas sem algo como o Direito do
Trabalho. Houve, sem duvida, uma acentuada desregulagao, informalizagao e
desorganizagado do mercado de trabalho, inclusive nos paises semiperiféricos
ao capitalismo central (Brasil incluido, especialmente na década de 1990
e, mais recentemente, em 2016/2017 e tempos seguintes, com claro
recrudescimento do impulso desregulamentador). Porém, o fato é que, onde
quer que preponderasse esse impulso desregulamentador ou flexibilizatorio,
nao se viram instituidas alternativas minimamente civilizadas de gestao
trabalhista, em contraponto com o padrao juslaborativo classico.
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Na verdade, tornou-se ainda mais clara a necessidade histérica de um
segmento juridico com as caracteristicas essenciais do Direito do Trabalho.
Evidenciou-se inquestionavel, em suma, que a existéncia de um sistema
desigual de criacao, circulacédo e apropriacado de bens e riquezas, com um
meio social fundado na diferenciacdo econdmica entre seus componentes
(como o capitalismo), mas que convive com a liberdade dos individuos e com
o reconhecimento juridico-cultural de um patamar minimo para a convivéncia
na realidade social (aspectos acentuados com a democracia), ndo pode
mesmo desprezar ramo juridico tdo incrustado no amago das relagdes
sociais, como o justrabalhista.

No fundo, o que despontara, no inicio, para alguns, como crise para
a ruptura final do ramo trabalhista, tem-se afirmado, cada dia mais, como
essencialmente uma transicado para um Direito do Trabalho renovado®?.

VI. MODELOS PRINCIPAIS DE ORDENS
JURIDICAS TRABALHISTAS

Considerada a evolugao do Direito do Trabalho nos séculos XIX e XX,
podem-se perceber alguns modelos principais de ordens juridicas trabalhistas
nos paises ocidentais mais desenvolvidos. E claro que o ramo justrabalhista
no Ocidente expressa e assimila, inevitavelmente, a diversidade das experién-
cias histéricas vivenciadas em cada pais em que esse Direito gestou se e se
consolidou. Nao obstante tal diversidade, é possivel se identificar a existéncia
de alguns padrdes principais de esfruturacdo normativa do mercado de tra-
balho e das relagdes de produgao no universo dessas experiéncias centrais.

Nesse sentido, é viavel — e funcional — apreenderem-se, em grossas
linhas, dois grandes padrbes de organizagdo do mercado de trabalho e do
ramo justrabalhista nos paises centrais. O primeiro padrao de organizagao
corresponde aquele inerente as sociedades democraticas consolidadas,
cumprindo relevante papel na configuracédo propria da Democracia nessas
sociedades. O outro padrao principal de estruturagao do mercado de trabalho e
do seu ramo juridico especializado consiste no padrao corporativo-autoritario,
que cumpriu papel importante em diversas experiéncias politicas ocidentais
do mundo contemporaneo®®,

(22) Sobre a crise e transicdo do Direito do Trabalho na histéria recente, consultar DELGADO,
Mauricio Godinho. Capitalismo, Trabalho e Emprego — entre o paradigma da destrui¢cao e os
caminhos de reconstrucdo. 3. ed. Sdo Paulo: LTr, 2017. Neste Capitulo Ill, consultar também
o item V.5 (“5. A Reforma Trabalhista Brasileira de 2017: sentido juridico”).

(23) A tipologia aqui exposta foi langada em estudos anteriores deste autor, a saber, ilustrati-
vamente, o livro Democracia e Justica. Sao Paulo: LTr, 1993 (capitulo “O Modelo Trabalhista
Brasileiro: Pontos e Contrapontos a Consolidagdo Democratica”, p. 71-104). O presente item VI
e seus subitens, portanto, reportam-se a esses precedentes estudos. Semelhante contrapo-
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1. Parametros dos Modelos Justrabalhistas Democraticos

O padrao democratico de organizagao do mercado de trabalho nao se
configura, historicamente, sob um Unico e indiferenciado modelo. E inques-
tionavel a existéncia de inUmeras peculiaridades normativas entre as diver-
sas experiéncias dos paises centrais. Ainda assim, € viavel se enxergarem
alguns relevantes pontos de aproximagao entre os padrbes nacionais exis-
tentes, permitindo a formulagdo de uma tipologia composta por alguns mo-
delos especificos.

Em linhas gerais, é razoavel se acolher a configuragao de dois modelos
trabalhistas democraticos essenciais. Eles podem ser denominados, respec-
tivamente, de modelo de normatizagdo autbnoma e privatistica e de modelo
de normatizagao privatistica mas subordinada.

A) Normatizagao Autonoma e Privatistica — O padréo de normati-
zacgao autbnoma e privatistica supde a plena legitimacéo do conflito entre
particulares. A ampla realizacao do conflito gesta meios de seu processa-
mento no ambito da propria sociedade civil, através dos mecanismos de
negociagao coletiva autbnoma, habeis a induzir a criagdo da norma juridica.
A norma produz-se, de fato, a partir da sociedade civil, mediante a dina-
mica conflituosa e negocial estabelecida entre os sindicatos, associagbes
profissionais e empregadores. Generaliza-se a norma juridica nesses casos,
muitas vezes, independentemente de ser ainda absorvida legislativamente
pelo Estado.

Os exemplos mais classicos desse padrao residem nas experiéncias dos
sistemas britanico e norte-americano, em que a normatizagao juridica deflui,
fundamentalmente, da criatividade privatistica, manifestada em especial por
meio dos acordos e convengdes coletivos®®.

Grosso modo, tem-se também atribuido a esse padrao o epiteto de
modelo negociado.

B) Normatizagao Privatistica Subordinada — No modelo ora conside-
rado (da normatizagéo privatistica mas subordinada) a criagao e reprodugéo
da norma juridica faz-se mediante uma dindmica em que o peso basico é
conferido pelos particulares, mas segundo um processo heteronoma-
mente regulamentado pelo Estado. A normatizacao tende a ser privatistica,
contudo sem a margem de criatividade auténoma da vertente anterior. Ja

sicdo de modelos esta, anteriormente, ja na década de 1970, magistralmente exposta por
VIANNA, Luiz Werneck. Sistema Liberal e Direito do Trabalho, In: Estudos CEBRAP, n. 7. Séo
Paulo: CEBRAP, jan./mar.74, p. 115-149.

(24) Yves Delamotte sustenta, inclusive, que, nos EUA, Suécia e Gra-Bretanha, a Convencgao
Coletiva surge como modalidade essencial do Direito Social. In: Relagées Coletivas e Regras
Juridicas do Trabalho e da Seguranca Social apud FRIDMAN, George; NAVILLE, Pierre.
Tratado de Sociologia do Trabalho. Vol. Il, Sdo Paulo: Cultrix, 1973, p. 241-262.
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anteriormente expds-se que esse segundo padrao pode ser considerado,
“fundamentalmente, uma variante do primeiro modelo de dindmica juridi-
co-trabalhista. A distingao, contudo, se estabelece a medida que, na hipétese
variante, o Estado delimita, de maneira importante, a atuagdo dos agentes
particulares, subordinando sua criatividade normativa. A Franca configura
claramente essa hipétese”?).

Ressalte-se que o intervencionismo estatal que caracteriza o padrao de
normatizagao privatistica mas subordinada nao é substitutivo ou impeditivo
da criatividade e dinamismo privados, mas condicionador dessa criatividade.
Nesse quadro, o intervencionismo, embora inquestionavel, admite claramen-
te a franca e real participagao da sociedade civil na elaboracao do Direito do
Trabalho. Em funcido dessa combinacdo de esferas de atuacdo, o modelo
tende a gerar uma legislagdo que reflete, com grande aproximagéao, as ne-
cessidades efetivas dessa sociedade.

E 6bvio que, politicamente, este modelo estabelece, no estuario norma-
tivo trabalhista, um patamar heterébnomo que a criatividade privada nao pode
desconhecer. Mas nao se suprimem ou sufocam os instrumentos para essa
acgao privada coletiva, que mantém seu papel relevante no universo juridico
desse padrao de normatividade juslaboral.

Grosso modo, tem-se atribuido a esse padrao também o epiteto de mo-
delo legislado.

2. Parametros do Modelo Justrabalhista Autoritario

Ha um nitido padrao alternativo aos dois anteriores, com forte origem
e reprodugao autoritarias. Esse padrao, que repele a gestdo democratizante
das relacdes de trabalho e ndo se assimila a uma estruturagdo democratica
da sociedade politica, identifica-se sob o titulo de modelo de normatizacéo
subordinada estatal.

Essa ultima vertente juridico-politica repudia, frontalmente, a nogéo e a
dindmica do conflito, que considera incompativel com a gestao sociopolitica
da comunidade. A rejeicao do conflito faz-se em duas dimensdes: quer de
modo direto, mediante uma legislagdo proibitiva expressa, quer de modo
indireto, ao absorvé-lo, sob controle, no aparelho de Estado, que tece,
minuciosamente, as praticas para a sua resolugao.

Os problemas propostos pelas duas vertentes democraticas anteriores
nado se colocam ao padrdo subordinado estatal: a minuciosa legislagéo
estatal institui formas e conteudos de solugdo de conflitos, procurando se
antecipar (ou sufocar), através de uma cuidadosa operosidade legislativa,

(25) DELGADO, Mauricio Godinho. Prefacio a Negociagédo Sindical e Convengéo Coletiva: os
Sistemas Juridico-trabalhistas Classicos, cit., p. 676.
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as alternativas juridicas que se poderiam, privadamente, estabelecer. Nesse
padrao juridico, a elaboragao estatal do Direito do Trabalho consubstancia
um processo de restringida participacdo da sociedade civil e cria uma
dindmica cujas linhas mestras se caracterizam por assegurarem o continuo
impedimento a essa participagdo@®.

O exemplo classico plenamente configurado do modelo de normatizagao
estatal subordinada consiste naquele constituido pelas experiéncias fascistas
que caracterizaram particularmente a Italia e a Alemanha, na primeira metade
do século XX, tendo influéncia em inUmeros outros contextos nacionais
(Portugal, Espanha e, inclusive, o Brasil).

Tais experiéncias forjaram um sistema basico de elaboragao e reprodugao
de normas justrabalhistas, cujo nucleo fundamental situava-se no aparelho
de Estado. O conflito privado — pressuposto da negociagao e foco da criagao
justrabalhista — era negado ou rejeitado pelo Estado, que n&o admitia
seus desdobramentos autbnomos, nem lhe construia formas institucionais
de processamento. Os canais eventualmente abertos pelo Estado tinham
o efeito de funcionar, no maximo, como canais de sugestdes e pressbes
controladas, dirigidas a uma vontade normativa superior, distanciada de tais
pressdes e sugestdes.

Em suma, no presente modelo, a normatizagcdo juridica provinha
fundamentalmente da vontade estatal, ora como expressao de uma vontade
nacional suposta (é o caso da ideologia organicista da Alemanha nazista),
ora como sintese de uma colaboragao societaria também suposta (é o caso
da ideologia corporativa do fascismo italiano).

3. Democracia e Normatizagado Estatal: reflex6es complementares

A atual rejeicdo das premissas, instituicbes e efeitos do paradigma
autocratico de organizacao do mercado de trabalho (modelo de normatizagédo
subordinada estatal) ndo deve levar, entretanto, a conclusao simplista de que
a alternativa democratizante de normatizagao trabalhista suponha um frontal
e absoluto afastamento do Estado perante a dindmica do Direito Laboral.
De forma alguma: diversos fatores conspiram contra essa compreensao
unilinear e simplificadora do problema.

Em primeiro lugar, é claramente inverossimil a reunidao, no presente
contexto historico (transposi¢cdo do século XX para o XXl), das condigbes
socioecondémicas que viabilizaram o sucesso juridico-politico do modelo

(26) DELGADO, Mauricio Godinho. Prefacio a Negociagado Sindical e Convengéo Coletiva:
os Sistemas Juridico-trabalhistas Classicos, cit., p. 677. Nessa linha, destaca-se o relevante
e pioneiro estudo de VIANNA, Luiz Werneck. Sistema Liberal e Direito do Trabalho. n. 7. Sao
Paulo: CEBRAP, jan./mar. 1974, p. 115-149.
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autdbnomo e privatistico. Isso deriva do fato de que apenas nos paises de
capitalismo originario (em especial, Gra-Bretanha e Estados Unidos —
onde o modelo autbnomo e privatistico se consolidou) € que o Direito do
Trabalho emergiu ainda no desdobrar de um mercado econémico do tipo
liberal. Todas as outras relevantes experiéncias justrabalhistas despontaram
sob um cenario socioecondmico sumamente diverso, em que o liberalismo
concorrencial e ndo intervencionista era pagina definitivamente sepultada na
evolucao do sistema industrial, comercial e financeiro modernos.

Em segundo lugar, as demais experiéncias europeias democraticas,
construidas na fase posterior ao liberalismo econémico inicial do capitalismo,
melhor se aproximavam do padrao privatistico mas subordinado que do modelo
original, auténomo e privatistico. E que o intervencionismo estatal caracteristico
desse outro modelo de gestdo trabalhista democratica (expressado na
legislacao heterébnoma a que dava origem) nao se manifestava em instituigbes
e preceitos neutralizadores ou esterilizantes da organizac¢ao privada coletiva.
Na verdade, a legislagédo heterébnoma fundamentalmente acelerava o processo
de generalizagao, ao conjunto societario, dos direitos e métodos pioneiramente
abracados nos setores mais dinamicos do mercado laboral®”. O Direito Estatal
embebia-se do Direito de Grupos Sociais, levando ao conjunto societario o
padrao mais avangado e moderno de gestao trabalhista.

O modelo de normatizacao privatistica mas subordinada mantém-se
democratico, ainda que autorizando a fluéncia de uma relevante legislagao
heterbnoma estatal. Isso ocorre pela circunstancia de o modelo nao invia-
bilizar, como visto, a auto-organizagao coletiva dos trabalhadores e a auto-
-administragcao dos conflitos que resultam de sua atuacéao coletiva.

Nao ha contradigdo no modelo, mas combinacgao dialética de dindamicas:
€ que o padrao privatistico mas subordinado, embora admitindo a legislacao
estatal, procurou eliminar as formas classicas de controle ou cooptacdo
do movimento sindical pelo Estado. Buscou suprimir, portanto, os canais de
internalizacdo, no seio estatal, do conflito privado trabalhista; os canais
estatais de controle ou cooptacdo de organizagbes e dirigentes sindicais;
0s mecanismos estatais de supressao de responsabilidade das liderancas e
representantes sindicais perante os trabalhadores representados.

Nesse quadro, a legislacdo heterbnoma surge como um produto social
que se adiciona a atuagao coletiva obreira, afirmadora do padrao democratico
de gestao trabalhista alcangado nos setores mais avancados da economia.
Nao esteriliza o avango politico, social e cultural da classe trabalhadora,

(27) Esse processo de generalizagéo progressista e modernizante que caracteriza o Direito do
Trabalho nos paises centrais é exposto com maior abrangéncia no estudo Direito do Trabalho
e Progresso Social: Contradigdes da Ordem Juridica Brasileira, constante do livro deste autor,
Democracia e Justiga, ja citado.
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porque nado lhe retira 0 essencial senso de cidadania e de sujeito social,
nucleares a existéncia e consolidagcédo de qualquer convivéncia democratica.

4. Constituicao de 1988 e o Modelo de Normatizagéao Privatistica
Subordinada: novas reflexées

Além das reflexdbes mais gerais inseridas no item 3, imediatamente an-
terior, € necessario se agregar reflexao especifica sobre a estrutura normati-
va da Constituicdo da Republica Federativa do Brasil e da maneira como ela
incorpora e reconhece a negociagao coletiva trabalhista — e, dessa maneira,
absorve a esséncia do paradigma exitoso, inclusivo e democratico denomi-
nado de modelo de normatizagéo privatistica subordinada.

A Constituicdo de 1988 buscou implantar no Pais um Estado Democratico
de Direito, estruturado a partir de um tripé conceitual, a saber: a pessoa
humana, e sua dignidade; a sociedade politica, democratica e inclusiva; a
sociedade civil, também democratica e inclusiva.®@®

Nessa dimensdo, como meio de favorecer a democratizacdo da
sociedade civil, a Constituicdo da Republica reconheceu e conferiu estimulos a
negociacgao coletiva trabalhista, por meio de varios de seus dispositivos: art. 72,
VI, XIlI, XIV e XXVI, do texto constitucional original de 1988; art. 8° do texto
original da Constituicdo que, em seus diversos incisos, trata das entidades
sindicais, instituicbes decisivas para a adequada dindmica negocial coletiva;
art. 114, em seu novo § 2° (este, inserido pela EC n. 45/2004), dispositivo que
restringiu o anterior amplo acesso ao poder normativo judicial trabalhista,
enquanto via concorrencial a classica negociagao coletiva trabalhista.

Os estimulos constitucionais produziram resultado exponencialem todo o
periodo seguinte a promulgac¢ao danova Constituicao Federal, transformando,
de maneira impactante, essa dimensao do Direito Coletivo do Trabalho do
Pais e da realidade socioeconémica das relacbes coletivas trabalhistas
brasileiras. Em uma palavra, a nova Constituicdo da Republica retirou do
limbo e inércia factuais a dindmica das negociagdes coletivas trabalhistas em
todo o territério brasileiro, abrindo-lhe espaco de desenvolvimento que ainda
ndo experimentara no periodo histérico precedente a 1988.%°)

(28) Sobre o conceito constitucional de Estado Democrético de Direito, consultar DELGADO,
Mauricio Godinho. “Constituicdo da Republica, Estado Democratico de Direito e Direito do Tra-
balho”, situado na seguinte obra dual: DELGADO, M. G.; DELGADO, G. N. Constituicdo da
Republica e Direitos Fundamentais — dignidade da pessoa humana, justi¢ca social e Direito
do Trabalho. 4. ed. S&o Paulo: LTr, 2017. Reflexdes recentes sobre o importante tema encon-
tram-se na obra coletiva coordenada por MIZIARA, Raphael; ASSUNCAO, Carolina Silva Silvino
e CAPUZZI, Antonio. Direito do Trabalho e Estado Democratico de Direito — homenagem ao
Professor Mauricio Godinho Delgado (Sao Paulo: LTr, 2018).

(29) Efetivamente, no periodo anterior a Constituicdo de 1988, ndo havia espaco significativo
para a negociacgao coletiva trabalhista no Brasil. Pela logica do sistema corporativista estrutu-
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Efetivamente, o fato é que, desde a nova Constituicdo, a negociagao
coletiva trabalhista — que era caminho de solucdo de conflitos coletivos,
dentro do &mbito das relagdes de trabalho, raramente adotado na vida
laborativa do Pais antes de 1988 — passou a ser a via mais importante de
solucao desses conflitos na realidade brasileira, logo depois da promulgacao
da Constituicdo Federal, considerada, inclusive, a década de 1990 e até os
dias atuais.

Nao obstante esse amplo sucesso da negociagao coletiva trabalhista, a
partir da regéncia normativa e dos estimulos constitucionais, usualmente reapa-
rece no Pais uma curiosa proposic¢ao: a ideia de que o incentivo constitucional
a negociagao coletiva trabalhista supbe a permisséo para que esse importante
instrumento de gestéo social, realizado no seio da sociedade civil, detenha a
prerrogativa de piorar, precarizar, rebaixar as condigées de vida e de trabalho
dos empregados e demais trabalhadores sob sua influéncia normativa.

A curiosa proposicao interpretativa ndo se sustenta, a qualquer titulo,
conforme sera demonstrado.

A Constituicao de 1988, ao estruturar um Estado Democratico de Direito,
abriu larga senda de modificagdes, as quais, naturalmente, apenas seriam
melhor compreendidas ao longo dos anos e décadas seguintes a sua prépria
promulgacédo. Ao colocar a pessoa humana no vértice da ordem constitucional
e, nessa medida, de toda a ordem juridica do Pais (e, por consequéncia,
da ordem social, econémica, cultural e institucional brasileira), a Lei Magna
impds ao Direito e a todos os seus intérpretes o dever de compreenderem e
aplicarem a nova e civilizatéria I6gica constitucional.

Ora, a centralidade da pessoa humana esta manifestamente exposta
pelo préprio sentido da estruturagao topografica da Constituicao da Republica.
O Preambulo constitucional, o Titulo | da Constituigdo (“Dos Principios
Fundamentais”) e o seu Titulo Il (“Dos Direitos e Garantias Fundamentais”)
— estes, os componentes mais paradigmaticos da Constituicdo Federal,
que antecedem os demais e a eles influenciam —, todos sao enfaticos em
demonstrar essa centralidade humanistica e social, conforme se reconhece,
hoje, amplamente, no segmento cientifico e jurisprudencial do Direito.

rado entre 1930/1943, criaram-se mecanismos de internalizagdo na Justica do Trabalho dos
conflitos coletivos trabalhistas e se desestimulando, direta ou indiretamente, que florescessem
e se mantivessem no cenario da sociedade civil. Varios fatores expressavam esse evidente
desestimulo: a inexisténcia dos principios cardeais da liberdade sindical e da autonomia dos
sindicatos; a forte repressdo aos movimentos sindicais em geral e aos movimento de greve,
em particular; as dificuldades formais para a celebragao de instrumentos coletivos negociados
entdo existentes na legislagéo (quorum de aprovacao assemblear rigorosissimo, por exemplo).
Em contraponto a isso, a mesma ordem juridica da época franqueava largo espago processual
para a livre propositura da agao de dissidio coletivo de natureza econdémica, remetendo aos
Tribunais do Trabalho a solugéo, via sentenca normativa, dos conflitos coletivos laborais.
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E os direitos individuais e sociais trabalhistas foram, de modo desta-
cado e claramente imperativo, integrados ao damago desses componentes
paradigmaticos da Constituicido da Republica, seja no Titulo |, por meio de
principios juridicos de larga amplitude, mas cardeais também para o Direito
do Trabalho, seja no Titulo I, por meio de todo o Capitulo I, que trata dos
“Direitos Sociais”, com iniludivel &nfase nos direitos individuais e sociais fun-
damentais trabalhistas.

Por sua vez, os principios humanisticos e sociais da Constituicdo de 1988
expressam-se ja em seu Predmbulo, para se afirmarem, enfaticamente, nos
Titulos | e Il da nova Constituicao e, a partir dali, langarem influéncia por todo
o texto magno. Citem-se, ilustrativamente: centralidade da pessoa humana na
ordem juridica; dignidade da pessoa humana; inviolabilidade fisica e psiquica
do direito a vida; bem-estar individual e social; valorizagdo do trabalho e
emprego; liberdade e igualdade, esta especialmente em sentido substantivo,
material; justi¢ca social; seguranga, particularmente em sua dimensdo humana,
ao invés de, como no passado, em suas dimensdes estritamente econbmicas
e patrimoniais; subordinacao da propriedade a sua fungao socioambiental.

Nos titulos que tratam da ordem econémica e social (VI e VIII), é retoma-
da essa énfase na centralidade da pessoa humana, com seus principios huma-
nisticos e sociais. E é retomada especialmente nas normas de abertura de cada
titulo, de modo a nao permitir o negligenciamento interpretativo acerca da firme
e segura determinacao filosdfica e juridica da Constitucional da Republica.

E o que se percebe no Titulo VII (“Da Ordem Econdmica e Financeira”),
em sua norma introdutéria, insculpida no caput do art. 170: “A ordem
econdmica, fundada na valorizagao do trabalho humano e na livre-iniciativa,
tem por fim assegurar a todos existéncia digna, conforme os ditames da
justica social ...” (grifos acrescidos).

E o que se nota também no Titulo VIII (‘Da Ordem Social’), igualmente
em sua norma introdutoria, inserta em seu Capitulo | (“Disposicao Geral”),
composto estritamente do art. 193: “A ordem social tem como base o primado
do trabalho, e como objetivo o bem-estar e a justica sociais” (grifos acrescidos).

Todo esse conjunto normativo constitucional, de carater légico e
teleoldgico, além de sistémico, coerente, integrado, aplica-se, sim, € claro,
a negociacao coletiva trabalhista. Por essa raz&do, em vista do disposto na
Constituicdo da Republica, ostenta a negociacao 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.

Afinal, a negociacéo coletiva trabalhista consiste em um instrumento
de democratizagdo do poder e da riqueza no ambito da sociedade civil; é
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importante veiculo institucionalizado para a busca da maior democratizagéo
e inclusdo socioecondmica das pessoas humanas na sociedade civil.
Entretanto, se ela ndo exercer esse seu papel historico e constitucional —
ao invés, passando a se transmutar em mecanismo de rebaixamento das
condi¢cdes de vida e trabalho da pessoa humana trabalhadora —, ela se
encontrard desfigurada, descaracterizada, posta distante de sua funcgao
historica, l6gica e teleoldgica no Direito Coletivo do Trabalho.

Em sintese, a Constituigdo da Republica, conforme ja dito neste livro,
resgatou a negociagao coletiva de seu limbo juridico e de sua inércia factual,
que eram uma das marcas criticaveis, nesse campo, relativamente ao pe-
riodo precedente a 1988. Mas nao a transformou, contraditéria e perversa-
mente, em um mecanismo adicional de solapamento de direitos individuais
e sociais humanisticos trabalhistas — os quais, afinal, a prépria Constituicao
de 1988 algou a patamar magno e superior.®®

5. A Reforma Trabalhista Brasileira de 2017: sentido juridico

No contexto da derrubada, em 2016, do governo democraticamente
eleito em fins de 2014, deflagrou-se no Brasil uma série de reformas juridi-
cas direcionadas a implementar o projeto ultraliberalista de Estado Minimo,
com a privatizagao de riquezas e instituicdes publicas, a restricdo de politicas
publicas de carater social € o impulso a medidas diversificadas de favoreci-
mento unilateral do poder econémico.

Nesse quadro, elaborou-se, em poucos meses, a Lei da Reforma
Trabalhista no Pais: o projeto de lei foi enviado pela Presidéncia da
Republica ao Parlamento nos ultimos dias de 2016, transformando-se, em
exiguos meses de tramitagdo — de fevereiro a julho — na Lei n. 13.467,
de 13 de julho de 2017, vigorante desde o dia 11 de novembro do mesmo
ano. Em 14 de novembro, recebeu o novo diploma legal pontuais alteragées,
por intermédio da Medida Proviséria n. 808, de 14.11.2017 — cujas regras
vigoraram, porém, apenas de 14.11.2017 até 23.04.2018.

As inovacobes inseridas se apresentaram em trés planos combinados:
Direito Individual do Trabalho, Direito Coletivo do Trabalho e Direito
Processual do Trabalho.

No plano do Direito Individual do Trabalho, as inovagdes eliminaram,
desregulamentaram ou flexibilizaram diversas parcelas trabalhistas, de

(30) Para se analisar os poderes e os limites da negociagéo coletiva trabalhista, com os princi-
pios da equivaléncia entre os contratantes coletivos, da criatividade juridica da negociacgao cole-
tiva e da adequacgao setorial negociada, consultar, neste livro, o Capitulo XXXIV, especialmente
em seu item 1V, subitem 2 (“Principio da Equivaléncia dos Contratantes Coletivos”), e em seu
item V, subitens 1 e 2 (“Principio da Criatividade Juridica da Negociagédo Coletiva” e “Principio
da Adequacéo Setorial Negociada”).
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maneira a diminuir, significativamente, o valor trabalho na economia e na
sociedade e, em decorréncia, o custo trabalhista para o poder econémico.
Embora se fale, eufemisticamente, em simplificagdo, desburocratizacao,
racionalizagcdo e modernizagao, além da busca de maior seguranca juridica
no contexto da relacao empregaticia, o fato é: as inovagbes, em sua vasta
maioria, debilitam, direta ou indiretamente, os direitos e garantias trabalhistas,
exacerbam os poderes contratuais do empregador na relacdo de emprego e
diminuem, acentuadamente, os custos da contratagdo do trabalho humano
pelo poder econémico.

Eis uma rapida sintese das mudancas no campo do Direito Individual do
Trabalho (tomando-se como base estritamente o texto da Lei n. 13.467/17):
em primeiro lugar, a busca da eliminagdo ou, pelo menos, atenuagao, da
classica correlagao trabalhista, enfatizada por Convengbes da OIT e pela
Constituicao de 1988, entre o tempo do trabalho ou de disponibilidade do
trabalhador perante o empregador e as condi¢des contratuais, inclusive a
retribuicdo salarial obreira. Isso envolve, por exemplo: a) exclusdo do con-
ceito de “tempo a disposi¢do” no tocante a varios lapsos temporais em que o
trabalhador ja se encontra dentro dos limites fisicos do estabelecimento em-
presarial (novo texto do art. 4°, §§ 1° e 2° da CLT); b) a eliminagéo das horas
in itinere da CLT (novo texto do § 2° do art. 58 da CLT, com a revogacgao do
§ 3% desse mesmo preceito legal); c) a desregulamentagéo e/ou flexibilizagao
das regras concernentes a jornada de trabalho, em sentido menos favoravel
do que o anteriormente dominante; d) o incentivo legal a contratagdo auto-
noma, em contraponto a contratagédo empregaticia (novo art. 442-B da CLT);
e) a criagao do “contrato de trabalho intermitente”, pelo qual se imagina a
viabilidade formal e concreta da existéncia de um contrato empregaticio até
mesmo praticamente sem jornada e sem salario (art. 443, caput e § 3%, c./c.
art. 452-A, caput e §§ 1° até 9°, todos da CLT).

Em segundo lugar, cite-se também a busca da desconexao entre as
regras de duragao do trabalho e as regras inerentes a saude e seguranca
laborativas. Isso envolve, por exemplo: a) permissdo para a pactuagédo me-
ramente bilateral da jornada de plantao 12 X 36 horas relativamente as situa-
¢des que envolvam ambientes insalubres e perigosos, desde que situados
no setor empresarial de saude (novo art. 59-A, caput e paragrafo unico, 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 duragdo do
trabalho e intervalos trabalhistas do campo das normas de saude, higiene e
seguranga do trabalho (novo art. 611-B, paragrafo unico, CLT).

Em terceiro lugar, mencione-se o enfraquecimento e a descaracteriza-
¢ao do salario do empregado. Isso envolve, ilustrativamente: a) criagéo do
“contrato de trabalho intermitente” (art. 443, caput e § 3%, c./c. art. 452-A,
caput e §§ 1° até 92, CLT); b) exclusdo da natureza salarial de distintas par-
celas contratuais trabalhistas (novo texto do art. 457, CLT); c) eliminagéo da
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possibilidade de incorporagao, pela média, da gratificagcao percebida por dez
anos ou mais no contrato de trabalho (novo § 2° do art. 468 da CLT).

Em quarto lugar, aponte-se a inser¢éo de situagdes novas propiciadoras
de discriminagao direta ou indireta dos empregados no contexto empregaticio.
Esse aspecto reporta-se, por exemplo, aos seguintes pontos: a) elimina-
¢ao de protegcbes normativas ao empregado relativamente melhor remune-
rado, submetendo-o a grave segregagao no cenario contratual empregaticio
(novo paragrafo unico do art. 444 da CLT); b) diminuicdo das garantias anti-
discriminatdrias no contexto da equiparagéo salarial (novo texto do art. 461
da CLT); c) permissao para a pactuagao da arbitragem nas relagbes de tra-
balho (novo art. 507-A da CLT); d) alargamento e maior desregulamentagao
da terceirizacao trabalhista (nova redacao para a Lei n. 6.019/1974).

Em quinto lugar, ressaltem-se as diversas situagbes de exacerbacgao
do poder empregaticio pelo empregador na relagdo de emprego, constantes
dos preceitos legais acima elencados, a que se acrescem as regras de en-
fraquecimento dos sindicatos no mundo do trabalho no Pais (estas ultimas,
indicadas logo a seguir).

Em sexto lugar, enfatizem-se as restricbes quanto a regulamentacao
dos danos morais e materiais na seara das rela¢des de trabalho (novo Titulo
[I-A da CLT, art. 223-A até art. 223-G).

Em sétimo lugar, indiquem-se os inumeros dispositivos e institutos que
viabilizam o solapamento de direitos, garantias e prote¢des trabalhistas no
curso e no encerramento do contrato empregaticio (alguns ja mencionados
nos elencos supra referidos). Nessa linha, por exemplo: a) permissao para
a celebracao de termo anual de quitagao de obrigacdes trabalhistas (novo
art. 507-B da CLT); b) permissao para a pactuagao da arbitragem nas relagdes
de trabalho (novo art. 507-A da CLT); c) alargamento e maior desregulamen-
tacao da terceirizagao trabalhista; d) eliminacao de prote¢cdes normativas ao
empregado relativamente mais qualificado e relativamente melhor remunera-
do (novo paragrafo unico do art. 444 da CLT); e) eliminagao de formalidades e
protecdes rescisérias ao empregado com mais de um ano de contrato (novo
texto do art. 477 da CLT); f) igualagéo juridica entre as dispensas individuais,
plurimas e coletivas (novo art. 477-A da CLT).

Também em uma rapida sintese, descrevam-se os aspectos deletérios
impostos pela Lei n. 13.467/2017 no que diz respeito ao Direito Coletivo do
Trabalho.

De um lado, o enfraquecimento adicional das entidades sindicais no
sistema trabalhista brasileiro, mediante a supressido, sem transi¢cdo, da
obrigatoriedade da contribuicdo sindical (a eliminagdo da obrigatoriedade
€ medida, em si, positiva, reconheca-se; porém, deveria ser efetivada
mediante certa transigdo temporal, evidentemente). Esse enfraquecimento
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do sindicalismo, em geral, ocorre particularmente também pelo fato de a
regulacdo legal da contribuigdo assistencial ou negocial, conhecida pelo
epiteto de cota de solidariedade, nao ter sido efetivada pela Lei da Reforma
Trabalhista. Ao inverso, a nova legislagao proibe o desconto da contribuigao
negocial, ou similar, dos trabalhadores ndo associados, se ndo existir a
anuéncia expressa e prévia destes (novo art. 611, XXVI, CLT).

De outro lado, apontem-se, ademais, diversos preceitos que autorizam
a negociagdo coletiva trabalhista se transmutar em mecanismo de supressao
ou precarizagao de direitos e garantias trabalhistas, ao invés de se preservar
como formula de agregacéo e aperfeicoamento das condigdes de contrata-
¢ao e gestao da forga de trabalho no ambiente empregaticio. Nesta linha se
encontra o disposto em: novo art. 611-A, caput e incisos | até XV, a par de
8§ 1¢ até 5% novo art. 611-B, caput, incisos | até XXX e paragrafo unico; novo
art. 614, § 3% novo texto do art. 620, todos da CLT. Tais preceitos combinam-
-se com o novo texto do art. 8%, §§ 2° e 3°, e 0 novo texto do art. 702, ambos
também da CLT.

Igualmente, por fim, em rapida sintese, indiquem-se os dispositivos da
Lei n. 13.467/2017 relacionados ao Direito Processual do Trabalho (campo
juridico que sequer é objeto do presente Curso de Direito do Trabalho —
esclareca-se ao leitor). Porém tais dispositivos afetam gravemente a cidadania
processual constitucional no campo das relacdes trabalhistas. E que se trata
de um impactante grupo de dispositivos que tornam dificil ou, até mesmo,
inviavel a pessoa humana vulneravel e hipossuficiente que vive de seu
trabalho questionar, perante o Poder Judiciario, as afrontas constitucionais e/
ou convencionais internacionais promovidas pela nova Lei, a par das lesbes
verificadas no cotidiano da relagdo empregaticia.

Nesse quadro, arrolem-se, em rapido bosquejo, algumas das restrigbes
processuais inseridas na CLT pela Lei da Reforma Trabalhista: a) preceitos que
limitam, drasticamente, o acesso a justica por parte do trabalhador brasileiro
(em afronta ao principio constitucional do amplo acesso a justica — art. 52,
XXXV, CF); b) regras que diminuem e descaracterizam, manifestamente, o
instituto constitucional da justica gratuita (em afronta ao instituto firmemente
assegurado pelo art. 52, LXXIV, CF); c) preceitos que instigam o Magistrado
do Trabalho a desempenhar papel severissimo na condugao do processo
judicial; d) dispositivos que inserem a prescrigdo intercorrente na fase
executdria do processo judicial trabalhista.G?

(31) Sobre as inUmeras regras da Lei da Reforma Trabalhista, consultar: DELGADO, Mauricio
Godinho; DELGADO, Gabriela Neves. A Reforma Trabalhista no Brasil — com os comentarios
a Lein. 13.467/2017. 1. ed. Sdo Paulo: LTr, 2017. Na 22 edigao deste livro (2018), examinam-
-se, em separado, as regras da MPr. n. 808/2017, que vigoraram, porém, por curtissimo perio-
do (de 14.11.2017 a 23.04.2018).



CAPITULO IV

ORIGEM E EVOLUGAO DO DIREITO
DO TRABALHO NO BRASIL

I. INTRODUGAO

As proposigcdbes de método colocadas no momento do exame da
formacéo histérica do Direito do Trabalho nos paises de capitalismo central
(capitulo anterior) também auxiliam a compreenséo do processo correlato
ocorrido no Brasil. Nessa linha, a busca da categoria basica em torno da qual
se construiu o ramo justrabalhista — a relagdo empregaticia — € o ponto
fundamental a delimitar a pesquisa da evolugéao histérica desse ramo juridico
na realidade brasileira.

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

Il. PERIODIZAGAO HISTORICA DO DIREITO
DO TRABALHO BRASILEIRO

Embora a Lei Aurea ndo tenha, obviamente, qualquer carater justra-
balhista, ela pode ser tomada, em certo sentido, como o marco inicial de
referéncia da Histéria do Direito do Trabalho brasileiro. E que ela cumpriu
papel relevante na reunido dos pressupostos a configuragdo desse novo
ramo juridico especializado. De fato, constituiu diploma que tanto eliminou
da ordem sociojuridica relagdo de producéo incompativel com o ramo justra-
balhista (a escravidao), como, em consequéncia, estimulou a incorporagéao
pela pratica social da formula entao revolucionaria de utilizagdo da forga de
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trabalho: a relagdo de emprego. Nesse sentido, o mencionado diploma sin-
tetiza um marco referencial mais significativo para a primeira fase do Direito
do Trabalho no Pais do que qualquer outro diploma juridico que se possa
apontar nas quatro décadas que se seguiram a 1888.

Ressalte-se que n&o se trata de sustentar que inexistisse no Brasil, antes
de 1888, qualquer experiéncia de relacdo de emprego, qualquer experiéncia
de industria ou qualquer trago de regras juridicas que pudessem ter vinculo,
ainda que ténue, com a matéria que, futuramente, seria objeto do Direito
do Trabalho. Trata-se, apenas, de reconhecer que, nesse periodo anterior,
marcado estruturalmente por uma economia do tipo rural e por relagbes de
producao escravistas, ndo restava espaco significativo para o florescimento
das condigdes viabilizadoras do ramo justrabalhista.

N&ao havia, a época, espacgo sensivel para o trabalho livre, como féormula
de contratagdo de labor de alguma importancia social; para a industrializagao,
como processo diversificado, com tendéncia a concentracao e centralizacao,
inerentes ao capitalismo; para a formagao de grupos proletarios, cidades
proletarias, regides proletarias, que viabilizassem a geracao de ideologias
de agdo e organizagao coletivas, aptas a produzirem regras juridicas; nao
havia espaco, em consequéncia, para a propria sensibilidade do Estado,
de absorver clamores vindos do plano térreo da sociedade, gerando regras
regulatérias do trabalho humano.

Tais condi¢des vao reunir-se, com maior riqueza e diversidade, apenas
a contar do final da escravatura, em fins do século XIX.

1. Manifestacoes Incipientes ou Esparsas

O primeiro periodo significativo na evolugéo do Direito do Trabalho no
Brasil estende-se de 1888 a 1930, identificando-se sob o epiteto de fase de
manifestagbes incipientes ou esparsas.

Trata-se de periodo em que a relagdo empregaticia se apresenta, de
modo relevante, apenas no segmento agricola cafeeiro avancado de Séao
Paulo e, principalmente, na emergente industrializacdo experimentada na
capital paulista e no Distrito Federal (Rio de Janeiro), a par do setor de
servigos desses dois mais importantes centros urbanos do Pais™.

(1) No setor de servicos, o segmento portuario — obviamente excluida a cidade mediter-
ranea de S&o Paulo — tradicionalmente também sempre teve importancia na organizagéo do
movimento operario. A esse respeito ilustrativamente expde o historiador Boris Fausto: “As
docas de Santos reuniram o primeiro grupo importante de trabalhadores em todo o Estado,
cujas lutas se iniciaram em fins do século e permaneceram constantes no correr dos anos”.
In: Trabalho Urbano e Conflito Social (1890-1920). Sao Paulo: Difel, 1976, p. 13. O mesmo
autor comenta: “O setor servigos (ferrovias e portos) & estrategicamente o mais relevante,
dele dependendo o funcionamento basico da economia agroexportadora, assim como o que
representa o maior grau de concentragéo de trabalhadores”. In: ob. cit., p. 122.
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E caracteristica desse periodo a presenca de um movimento operario
ainda sem profunda e constante capacidade de organizagao e pressao, quer
pela incipiéncia de seu surgimento e dimensao no quadro econémico-social
da época, quer pela forte influéncia anarquista hegemdnica no segmento mais
mobilizado de suas liderangas proprias. Nesse contexto, as manifestacdes
autonomistas e de negociagéo privada vivenciadas no novo plano industrial
nado tém ainda a suficiente consisténcia para firmarem um conjunto
diversificado e duradouro de praticas e resultados normativos, oscilando em
ciclos esparsos de avancos e refluxos®@.

Paralelamente a essa incipiéncia na atuacgao coletiva dos trabalhadores,
também inexiste uma dinamica legislativa intensa e continua por parte do
Estado em face da chamada questdo social. E que prepondera no Estado
brasileiro uma concepg¢ao liberal ndo intervencionista classica, inibidora da
atuacao normativa heterbnoma no mercado de trabalho. A esse liberalismo
associa-se um férreo pacto de descentralizacdo politica regional — tipico
da Republica Velha —, que mais ainda iria restringir a possibilidade de
surgimento de uma legislacdo heterbnoma federal trabalhista significativa®.

Nesse quadro, o periodo se destaca pelo surgimento ainda assistematico
e disperso de alguns diplomas ou normas justrabalhistas, associados a
outros diplomas que tocam tangencialmente na chamada questdo social.
llustrativamente, pode-se citar a seguinte legislagdo: Decreto n. 439, de
31.5.1890, estabelecendo as “bases para organizacdo da assisténcia a
infancia desvalida”; Decreto n. 843, de 11.10.1890, concedendo vantagens
ao “Banco dos Operarios”; Decreto n. 1.313, de 17.1.91, regulamentando o
trabalho do menor®. Nesse primeiro conjunto destaca-se, ainda, o Decreto
n.1.162,de 12.12.1890, que derrogou a tipificagdo da greve comoiilicito penal,
mantendo como crime apenas os atos de violéncia praticados no desenrolar
do movimento®. Luiz Werneck Vianna aponta ainda como determinagdes
legais desse periodo a concesséao de férias de 15 dias aos ferroviarios da
Estrada de Ferro Central do Brasil, acrescida, em seguida, de aposentadoria
(Decreto n. 221, de 26.2.1890), que logo se estendera a todos os ferroviarios
(Decreto n. 565, de 12.7.1890)®©.

(2) Os autores apontam, por exemplo, a greve pelas oito horas de trabalho, abrangendo Séo
Paulo, Santos, Ribeirdo Preto e Campinas, em 1907, e a conjuntura de intensos movimentos
trabalhistas passada de 1917 a 1920 como alguns dos pontos mais significativos da atuagéo
coletiva obreira nessa fase inicial do Direito do Trabalho. A respeito, ver FAUSTO, Bdris, ob.
cit., p. 146-150 e 157-217.

(3) Apenas com a reforma constitucional de 1926 é que passaria a Unido a competéncia priva-
tiva para legislar sobre Direito do Trabalho (Emenda 22, conferindo nova redag&o ao art. 34,
n. 29, da Constituicdo de 1891).

(4) Arespeito desses trés diplomas federais, ver VIANNA, Luiz Werneck. Liberalismo e Sindi-
cato no Brasil, Rio de Janeiro: Paz e Terra, 1989, p. 45. O autor aponta que o decreto concernente
aos menores, embora publicado no Diario Oficial, jamais entrou em vigor.

(5) VIANNA, Luiz Werneck, ob. cit., p. 46.

(6) Conforme VIANNA, Luiz Werneck, ob. cit., p. 46.
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Ja transposto o século XIX, surge o Decreto Legislativo n. 1.150,
de 5.1.1904, concedendo facilidades para o pagamento de dividas de
trabalhadores rurais, beneficio posteriormente estendido aos trabalhadores
urbanos (Decreto Legislativo n. 1.607, de 29.12.1906). O Decreto Legislativo
n. 1.637, de 5.1.1907, por sua vez, facultava a criagdo de sindicatos
profissionais e sociedades cooperativas”. Em 1919, surge a legislagédo
acidentaria do trabalho (Lei n. 3.724, de 15.1.1919), acolhendo o principio do
risco profissional, embora com inumeras limitagbes®. Em 1923, surge a Lei El6i
Chaves (n. 4.682, de 24.1.1923), instituindo as Caixas de Aposentadorias e
Pensbes para osferroviarios. Tais beneficios foram estendidos, posteriormente,
as empresas portudrias e maritimas pela Lei n. 5.109, de 20.12.1926©). Ainda
em 1923, institui-se o Conselho Nacional do Trabalho (Decreto n. 16.027, de
30.4.1923). Em 1925, concedem-se férias (15 dias anuais) aos empregados
de estabelecimentos comerciais, industriais e bancarios (Lei n. 4.982, de
24.12.1925). Em 12.10.1927, é promulgado o Cédigo de Menores (Decreto
n. 17.934-A), estabelecendo a idade minima de 12 anos para o trabalho,
a proibicdo do trabalho noturno e em minas aos menores, além de outros
preceitos. Em 1928, o trabalho dos artistas € objeto de regulamentagéo
(Decreto n. 5.492, de 16.7.1928). Finalmente, em 1929, altera-se a lei de
faléncias, conferindo-se estatuto de privilegiados aos créditos de “prepostos,
empregados e operarios” (Decreto n. 5.746, de 9.12.1929)(0.

Ha ainda uma significativa legislacao estadual de Sao Paulo sobre a
area justrabalhista. Em 27.12.1911, promulga-se a Lei n. 1.299-A, instituidora
do “patronato agricola, com a incumbéncia especifica de resolver, por meios
suasorios, quaisquer duvidas surgidas entre os operarios agricolas e seus
patronos”. Em 14.11.1911, pelo Decreto n. 2.141, tratando do Regulamento
do Servigo Sanitario do Estado, langaram-se “dispositivos sobre condigbes
de higiene nas fabricas, proibindo-se também a atividade dos menores de
10 anos e o servico noturno dos menores de 18; no mesmo ano, criou-se
o Departamento Estadual do Trabalho (Decreto n. 2.071, de 5.7.1911),
encarregado do estudo, informagao e publicagado das condi¢des de trabalho
no Estado’®. Em 10.10.1922, finalmente, a Lei n. 1.869 criou os tribunais
rurais naquele Estado?.

(7) FAUSTO, Bodris. Trabalho Urbano e Conflito Social (1890-1920). Sao Paulo: Difel, 1976,
p. 223-224.

(8) FAUSTO, Béris, ob. cit., p. 233.

(9) MORAES FILHO, Evaristo de. Tratado Elementar de Direito do Trabalho. Vol. |. Rio de
Janeiro: Freitas Bastos, 1960, p. 313.

(10) A respeito, ver MAGANO, Octavio Bueno. Manual de Direito do Trabalho (Parte Geral),
4. ed. Sao Paulo: LTr, 1991, p. 40-42. Também MORAES FILHO, Evaristo de, ob. cit., p. 314.
(11) MAGANGO, O. B., ob. cit., p. 36-39.

(12) FAUSTO, Bdris, ob. cit., p. 224.

(13) MAGANO, O. B., ob. cit., p. 41.
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2. Institucionalizagao do Direito do Trabalho

O segundo periodo a se destacar nessa evolugao historica sera a fase
da institucionaliza¢ao (ou oficializagdo) do Direito do Trabalho. Essa fase tem
seu marco inicial em 1930, firmando a estrutura juridica e institucional de um
novo modelo trabalhista até o final da ditadura getulista (1945). Tera, porém,
o condao de manter seus plenos efeitos ainda sobre quase seis décadas
seguintes, até pelo menos a Constituigdo de 1988.

A fase de institucionalizagdo do Direito do Trabalho consubstancia, em
seus primeiros treze a quinze anos (ou pelo menos até 1943, com a Consoli-
dacdo das Leis do Trabalho), intensa atividade administrativa e legislativa do
Estado, em consonancia com o novo padrao de gestao sociopolitica que se
instaura no Pais com a derrocada, em 1930, da hegemonia exclusivista do
segmento agroexportador de café.

O Estado largamente intervencionista que ora se forma estende sua
atuacao também a area da chamada questao social. Nesta area implementa
um vasto e profundo conjunto de acdes diversificadas mas nitidamente
combinadas: de um lado, através de rigorosa repressao sobre quaisquer
manifestacbes autonomistas do movimento operario; de outro lado, por
meio de minuciosa legislagao instaurando um novo e abrangente modelo de
organizacgao do sistema justrabalhista, estreitamente controlado pelo Estado.

Essa evolugao sofreu pequeno — e pouco consistente — interregno de
menos de dois anos, entre 1934 e 1935, com a Texto Constitucional de 1934,
onde voltou a florescer maior liberdade e autonomia sindicais (a propria
pluralidade sindical foi acolhida por esta Constituicao)'¥. Entretanto, logo
imediatamente o governo federal retomou seu controle pleno sobre as agdes
trabalhistas, através do estado de sitio de 1935, dirigido preferencialmente
as liderancas politicas e operarias adversarias da gestao oficial. Mais que isso, com
o estado de sitio de 35, continuado pela ditadura manifesta de 1937, péde o
governo federal eliminar qualquer foco de resisténcia a sua estratégia politi-
co-juridica, firmando solidamente a larga estrutura do modelo justrabalhista,
cujas bases iniciara logo ap6s o0 movimento de outubro de 1930.

O modelo justrabalhista mencionado forma-se a partir de politicas
integradas, administrativamente dirigidas em pelo menos seis diregoes.
Todas essas politicas mostraram-se coerentemente lancadas e estruturadas
nos quinze anos do governo instalado em 1930.

(14) Ressalte-se, poréem, que mesmo a Constituicdo de 1934 ja se encontrava fortemente
influenciada pelo corporativismo profissional e sindical, que seria a marca do novo modelo jus-
trabalhista. No caso, o “governo provisorio” cuidou de langar, por exemplo, na representagéo
componente do Parlamento, como meio de contrabalangar a representacao politica dos dois
grandes Estados, Minas e Sao Paulo, a “representacao profissional”, estreitamente harménica
a direcédo do executivo federal.
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A primeira area contemplada pela acao governamental seria a prépria
administracdo federal, de modo a viabilizar a coordenacado das acbdes
institucionais a serem desenvolvidas nos anos seguintes. Criou-se, assim,
o Ministério do Trabalho, Industria e Comércio, pelo Decreto n. 19.443, de
26.11.1930. Meses apos, em 4.2.1931, instituiu-se o Departamento Nacional
do Trabalho (Decreto n. 19.671-A)("9,

A area sindical seria também imediatamente objeto de normatizagao
federal, por meio do Decreto n. 19.770, de 19.3.1931, que cria uma estrutura
sindical oficial, baseada no sindicato unico (embora ainda n&o obrigatoério),
submetido ao reconhecimento pelo Estado e compreendido como 6rgao
colaborador deste!'®). Passado o interregno da Constituigdo de 1934, apro-
fundou-se o modelo sindical oficial corporativista, mediante a Carta de 1937
e do Decreto n. 1.402, de 5.7.1939. A essa altura ja se tornara juridicamente
explicito o que fora pratica institucional desde 1935: a inviabilidade de coe-
xisténcia de qualquer outro sindicato com o sindicalismo oficial.

Como terceira area de desenvolvimento da politica trabalhista oficial,
criou-se um sistema de solucao judicial de conflitos trabalhistas. Esse sistema
seria instaurado, inicialmente, por intermédio da criacdo das Comissdes
Mistas de Conciliagao e Julgamento (Decreto n. 21.396, de 21.3.1932), em
que s6 poderiam demandar os empregados integrantes do sindicalismo
oficial (Decreto n. 22.132, de 25.11.1932). A Constituicdo de 1937 (nao
aplicada, é verdade), referindo-se a uma “Justica do Trabalho”, induziria,
alguns anos apés, ao aperfeicoamento do sistema, a medida que elevava
seu patamar institucional. A Justica do Trabalho seria, por fim, efetivamente
regulamentada pelo Decreto-lei n. 1.237, de 1.5.1939, sendo instalada e
passando a funcionar em 1.5.194107),

O sistema previdenciario, também de formacgao corporativa, vinculado
as respectivas areas profissionais e aos correspondentes sindicatos
oficiais, comecgou a ser estruturado logo apos 1930, do mesmo modo que
as demais instituicdes do modelo justrabalhista. Nesse caso, a estruturagao
procedeu-se a partir da ampliagao e reformulagdo das antigas Caixas de
Aposentadoria e Pensdes, vindas da época precedente e ainda organizadas
essencialmente por empresas (a Lei El6i Chaves é de 1923, relembre-se).
Ja em 1931, pelo Decreto n. 20.465, de 1.10.31, 0 novo governo promoveu

(15) MORAES FILHO, Evaristo de, ob. cit., p. 316.

(16) VIANNA, Luiz Werneck, ob. cit., p. 146-147.

(17) Apenas a Constituigdo de 1946 é que iria integrar, contudo, a Justica do Trabalho no Po-
der Judiciario. Sobre a instalagao, estrutura e crescimento da Justi¢ca do Trabalho, desde 1941
até os dias atuais, consultar DELGADO, M. G.; DELGADO, G. N. Estruturagao e desenvolvi-
mento da justica do trabalho no Brasil. In: DELGADO, M. G.; DELGADO, G. N. Constituicdo
da Republica e direitos fundamentais — dignidade da pessoa humana, justi¢a social e direito
do trabalho. 4. ed. Sdo Paulo: LTr, 2017.
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a primeira reforma ampliativa do anterior sistema previdenciario, firmando,
contudo, a categoria profissional como parametro™®. O nulcleo essencial
do novo sistema reformulado e ampliado seriam os diversos Institutos de
Aposentadorias e Pensdes, abrangendo categorias especificas e tendo
ambito nacional. Com essa nova denominagao, o primeiro desses 6rgaos a ser
instaurado foi o Instituto de Aposentadoria e Pensdes dos Maritimos (IAPM),
mediante o Decreto n. 22.872, de 29.6.1933. Inumeros outros 6rgaos
semelhantes se seguiram nos anos subsequentes.

A legislagao profissional e protetiva, como mais uma area de atuacgao
da politica trabalhista do novo governo, desponta por toda essa época.
Citem-se, ilustrativamente, alguns dos iniumeros diplomas justrabalhistas:
Decreto n. 21.471, de 17.5.1932, regulamentando o trabalho feminino; De-
creto n. 21.186, de 22.3.1932, fixando a jornada de oito horas para os
comerciarios, preceito que seria, em seguida, estendido aos indus-
triarios (Decreto n. 21.364, de 4.5.1932); Decreto n. 21.175, de 21.3.1932,
criando as carteiras profissionais; Decreto n. 23.103, de 19.8.1933, es-
tabelecendo férias para os bancarios, e diversos outros diplomas que se
sucederam ao longo da década de 30 até 1943.

A ultima das diregbes seguidas pela politica oficial tendente a implantar
0 modelo trabalhista corporativista e autocratico da época traduzia-se nas
distintas a¢bes voltadas a sufocar manifestagées politicas ou operarias autono-
mistas ou simplesmente adversas a estratégia oficial concebida. O primeiro
marco dessas ag¢des combinadas residiria na Lei de Nacionalizagdo do Tra-
balho, reduzindo a participagdo de imigrantes no segmento obreiro do Pais
(Decreto n. 19.482, de 12.12.1930, estabelecendo um minimo de 2/3 de tra-
balhadores nacionais no conjunto de assalariados de cada empresa). A essa
medida estrutural se seguiram os diversos incentivos ao sindicalismo oficial
(monopdlio de acao junto as Comissoes Mistas de Conciliagao; exclusivismo
de participagao nos Institutos de Aposentadorias e Pensdes, etc.), incentivos
que seriam transformados, logo apds, em expresso monopdlio juridico de
organizacao, atuagao e representacao sindical. Finalmente, por quase todo
o periodo getulista, uma continua e perseverante repressao estatal sobre as
liderangas e organizag¢des autonomistas ou adversas obreiras.

O modelo justrabalhista entdo estruturado reuniu-se, anos apds,
em um unico diploma normativo, a Consolidagcdo das Leis do Trabalho
(Decreto-lei n. 5.452, de 1.5.1943). Embora o nome reverenciasse a obra
legislativa anterior (consolidag&o), a CLT, na verdade, também alterou

(18) A respeito de tais fases e reformulagdes previdenciarias, ver ALLY, Raimundo Cerqueira.
Normas Previdenciarias no Direito do Trabalho. Sdo Paulo: |IOB — Informagdes Objetivas,
1989, p. 25-26. Consultar, ainda, a obra de DELGADO, Ignacio Godinho. Previdéncia Social e
Mercado no Brasil — A Presenga Empresarial na Trajetdria da Politica Social Brasileira. Sao
Paulo: LTr, 2001.



132 MAURICIO GODINHO DELGADO

e ampliou a legislagdo trabalhista existente, assumindo, desse modo, a
natureza propria a um cdodigo do trabalho.

Analise Comparativa — A reflexdo comparativa entre as duas
primeiras fases do Direito do Trabalho no Pais evidencia que se passou, de
um salto, da fase de manifestagdes incipientes e esparsas para a fase da
institucionalizagdo do ramo juridico trabalhista, sem a essencial maturagao
politico-juridica propiciada pela fase da sistematizacao e consolidagao (a
diferenga dos exemplos europeus mais significativos).

Construindo-se essa institucionalizagao/oficializagdo ao longo de um
demorado periodo politico centralizador e autoritario (de 1930 a 1945), o
ramo justrabalhista veio a se institucionalizar, consequentemente, sob
uma matriz corporativa e intensamente autoritaria. A evolugao politica
brasileira ndo permitiu, desse modo, que o Direito do Trabalho passasse por
uma fase de sistematizagdo e consolidagdo, em que se digladiassem (e se
maturassem) propostas de gerenciamento e solugédo de conflitos no préprio
ambito da sociedade civil, democratizando a matriz essencial do novo ramo
juridico. Afirmando-se uma intensa e longa agao autoritaria oficial (p6s-1930)
sobre um segmento sociojuridico ainda sem uma estrutura e experiéncia
largamente consolidadas (como o sistema anterior a 1930), disso resultou
um modelo fechado, centralizado e compacto, caracterizado ainda por
incomparavel capacidade de resisténcia e duragéo ao longo do tempo.

Efetivamente, o modelo justrabalhista construido nesse periodo
manteve-se quase intocado nas décadas posteriores a 1930. A fase
de institucionalizagdo autoritaria e corporativista do Direito do Trabalho
estende-se, assim, de 1930 até pelo menos a Constituicdo de 1988. Sobre
essa continuidade comenta o cientista politico Ledncio Martins Rodrigues:
“Um dos fatos que chama a atencéo na histéria do sindicalismo brasileiro
€ a extraordinaria persisténcia do tipo de sindicato esbogado apds a vitéria
de Vargas e completado durante o Estado Novo. Atribuiu-se sua criacao
a influéncia das doutrinas fascistas entdo em moda, principalmente a
Carta do Trabalho italiana. No entanto, depois de 1945, com a chamada
redemocratizacdo do pais, 0 modelo de organizagao sindical que parecia ter
sido uma imposigao artificial da ditadura varguista (sob influéncia fascista)
nao sofreu alteracbes que afetassem sua esséncia”"®.

Na realidade, o conjunto do modelo justrabalhista oriundo do periodo
entre 1930 e 1945 é que se manteve quase intocado. A excecdo do sistema
previdenciario que, na década de 60, foi afastado da estrutura corporativa
sindical e dissociado desse tradicional modelo justrabalhista, ndo se assiste,
quer na fase democratica de 1945-1964%%, quer na fase do regime militar

(19) RODRIGUES, Lebéncio Martins. Trabalhadores, Sindicatos e Industrializagcéo. Sao Paulo:
Brasiliense, 1974, p. 94. A observagao em parénteses esta no original.

(20) No periodo da Republica Democratico-Desenvolvimentista (1945-1964), esse modelo
trabalhista viu-se acrescentar de uma instituicdo de nitido carater politico-eleitoral: o Partido
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implantado em 1964, a implementagdo de modificacbes substantivas no
modelo justrabalhista corporativo imperante no Pais.®?"

3. Transicao Democratica do Direito do Trabalho Brasileiro: a
Constituicao de 1988

A persisténcia do modelo justrabalhista tradicional brasileiro sofreu seu
mais substancial questionamento ao longo das discussdes da Constituinte
de 1987/88 e na resultante Constituicao de 1988.

A existéncia e a forca desse questionamento, com as modificacbes
incrementadas pelo novo Texto Maximo da Republica, é que permite con-
cluir-se estar-se diante de nova fase do Direito do Trabalho no Pais: a da
superac¢ao democratica das linhas centrais do antigo modelo corporativo de
décadas atras.

A compreenséo dessa nova fase de transicdo democratica do Direito do
Trabalho exige, porém, que se perceba que o texto original da Constituicao
preservou algumas contradigbes antidemocraticas, ou seja, alguns institutos
inadequados para a prépria afirmagao e desenvolvimento da Democracia no
ambito da sociedade civil e do mercado de trabalho brasileiros.

Trata-se, em suma, do preceito que mantém a unicidade e o sistema
de enquadramento sindical (art. 8% Il, CF/88); do preceito que reconhece
a validade da contribuicdo sindical obrigatéria, de origem legal (art. 82, IV,
in fine, CF/88); dos preceitos originais de 1988 que mantinham — e até
reforcavam — a representacao corporativa classista na Justica do Trabalho
(antiga redacao dos artigos 111, 112, 113, 115 e 116, CF/88); do preceito
constitucional original de 1988 que mantinha amplo poder normativo judicial
como concorrente estatal para a negociagao coletiva trabalhista (antigo texto
do art. 114, § 2°, CF/88).

Contudo, houve avangos constitucionais no periodo seguinte a promul-
gacao da Constituicdo da Republica que tiveram o condao de aperfeigoar e

Trabalhista Brasileiro. Arespeito, ver DELGADO, Lucilia de Aimeida Neves. PTB: do Getulismo
ao Reformismo (1945-1964). Sdo Paulo: Marco Zero, 1989.

(21) Cabe ressaltar, de todo modo, que no inicio da década de 1960 o modelo tradicional
implantado em 1930/40 recebeu um aperfeicoamento de carater democratico e inclusivo,
que se evidenciou pela extensdo da legislagdo econdmico-profissional trabalhista para o
campo brasileiro, onde ainda residia, na época, grande parte da populagdo do Pais. Essa
extensao acorreu por forga da Lei n. 4.214/63, que entrou em vigor em 2.6.1963 (“Estatuto do
Trabalhador Rural”). Na verdade, mostrou-se, na época, tdo impactante esse aperfeigoamento
democratico e inclusivo no contexto das politicas sociais brasileiras que € comum se considerar
a sua ocorréncia como um dos fatores que conduziu a derrubada do Governo Jodo Goulart
poucos meses depois, em margo/abril de 1964.
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aprofundar, sim, a renovag¢do democratica iniciada em 5 de outubro de 1988.
Afinal, a representacéo corporativa classista no Poder Judiciario Traba-
Ihista foi totalmente eliminada por meio da Emenda Constitucional n. 24, de
1999, que conferiu nova redacgdo aos arts. 111, 112, 113, 115 e 116 do Tex-
to Magno. E o poder normativo da Justica do Trabalho foi substancialmente
reduzido, por intermédio da EC n. 45, de 2004, que fixou novo (e de dificil
consecugao) pressuposto processual para a instauragao de dissidios cole-
tivos de natureza econémica: o prévio comum acordo entre as partes coletivas
(nova redagao do art. 114, § 2°, CF/88).

Cabe se registrar ainda que a transicdo democratica do Direito do Tra-
balho iniciada em outubro de 1988 conviveu também, logo em seguida a
Constituicdo, com crise cultural de graves propor¢des no Pais, importada
do vendaval ultraliberalista que fora hegeménico, no Ocidente, a partir dos
anos de 1979/1980. Essa crise cultural importada, inspirando-se em tendén-
cias politico-ideoldgicas influentes no mundo capitalista desenvolvido desde
finais dos anos de 1970 e ao longo dos anos 80, apontava para a desarti-
culacao de todo o ramo juridico trabalhista, para sua desregulamentagéo e/ou
flexibilizagao normativas, no sentido oposto a transicdo democratica delineada
pela Constituicao da Republica.

Essa tendéncia a desregulamentacgéao e a flexibilizagao trabalhistas fo-
ram retomadas a partir de 2016/2017, com a entao derrubada do governo
democraticamente eleito no final de 2014 e a adogao de politicas publicas de
forte conteudo antissocial, entre as quais se destacaria a reforma trabalhista
implementada pela Lei n. 13.467/2017.¢22

A) Arquitetura Democratica Constitucional — Os pontos de avango
democratico sdo claros na Constituicao de 1988. De um lado, assegurou-se,
pela primeira vez em 60 anos, liberdade associativa e sindical, com autonomia
de organizagao e gestdo para as entidades sindicais no Pais, especialmente
sem interferéncia administrativa do Estado (art. 8°, | e Il, CF/88).

De outro lado, fixaram-se reconhecimento e incentivos importantes para
a negociagao coletiva trabalhista na sociedade civil, com a interveniéncia das
entidades sindicais de trabalhadores (art. 7°, VI, XIlI, XIV e XXVI: art. 8 lll e
VI, todos da CF/88).

Incrementou-se, ademais, a expansao da Justiga do Trabalho para todo
o interior brasileiro, seja em primeira instancia, seja no plano dos tribunais

(22) Sobre essas tendéncias politico-ideolégicas desregulamentadoras e flexibilizadoras das
normas imperativas incidentes sobre o mercado econdmico capitalista em geral, inclusive o
mercado de trabalho, consultar o item V.4 do Capitulo Ill deste Curso, sob o titulo “Crise e
Transicdo do Direito do Trabalho”. Consultar também, neste Curso, no Capitulo |, o topico
intitulado: “IX. Temas Recorrentes: Flexibilizagdo e Desregulamentagao Trabalhistas”.
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regionais (o art. 112, CF, em seu texto original de 1988, dispunha: “Havera
pelo menos um Tribunal Regional do Trabalho em cada Estado e no Distrito
Federal...”).

Nessa mesma linha de expansao institucional, o Texto Magno de
1988 conferiu novo perfil e novas estruturas, garantias e atribuicbes ao
Ministério Publico do Trabalho, tornando-o poderoso érgdo agente, judicial e
extrajudicial, além da classica fungcdo de 6rgao interveniente nos processos
(art. 127, caput, e art. 129, 11, lll e IX, CF/88).

Todas essas notaveis alteracées no sistema judicial (considerados os
6rgaos da Justica do Trabalho e o proprio MPT) permitiriam, tempos depois,
a busca de verdadeira efetividade para o Direito do Trabalho em todo o
territorio nacional.

Incentivou a Constituicdo, ainda, o manejo das agbes coletivas na seara
trabalhista, seja por meio da substituicdo processual sindical (art. 82, I,
CF/88), seja por meio da atuagio do Ministério Publico do Trabalho (art. 127,
caput, e art. 129, 11, Il e IX, CF/88).

Em harmonia a tudo isso, o Texto Magno conferiu novo status ao
Direito do Trabalho — inclusive o Direito Individual do Trabalho —, mediante
principios, regras e institutos juridicos que acentuaram a forga e a projegéao
desse campo normativo na sociedade e na economia brasileiras.

E bem verdade que, na redacgao original de 5.10.1988, foram mantidos
alguns institutos corporativistas, inerentes ao sistema trabalhista tradicional
— e que se caracterizavam por seu desajuste e dificil adaptacdo a nova
dindmica democratica instituida. Por exemplo, o critério de enquadramento
sindical (art. 82, | e Il, CF), o financiamento compulsério dos sindicatos
(art. 8% 1V, in fine, CF), o amplo poder normativo judicial (art. 114, § 2°, CF)
e a representacao corporativa sindical no seio da Justica do Trabalho
(arts. 111 a 116, CF).

Entretanto, emendas constitucionais subsequentes a 1988 atenuaram
(ou, até mesmo, excluiram) o impacto negativo dessas contradi¢bes anti-
democraticas. Assim, a representacao classista corporativista foi comple-
tamente extinta pela EC n. 24, de 1999, ao passo que o poder normativo
judicial foi severamente restringido, por intermédio da EC n. 45, de 2004.®)

Desse modo, entre todas as contradicdes percebidas na redagao original
da CF/1988, restaram, em consequéncia, apenas aquelas relativas a estrutura

(23) AEC n. 45/2004, conferindo nova redagao ao art. 114, § 22, da CF/88, criou o pressuposto
processual do comum acordo para a propositura da agdo de dissidio coletivo — exigéncia
de dificil cumprimento pelas partes. Dessa maneira, indiretamente diminuiu a frequéncia e a
importancia desse concorrente judicial da negociagéo coletiva trabalhista na sociedade e na
economia brasileiras.
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sindical brasileira. Quer isso dizer que, por meio das Emendas Constitucionais
n. 24/99 e 45/04, a transicdo democratica do sistema trabalhista brasileiro,
inaugurada em 5 de outubro de 1988, avangou substancialmente.

Agregue-se, por fim, mudancas infraconstitucionais igualmente expres-
sivas, seguramente estimuladas pelo espirito democratico e inclusivo da
Constituicdo da Republica. Citem-se, ilustrativamente, no plano do Direito
Coletivo do Trabalho, a ratificacdo da Convengéo n. 135 da OIT (aprovada
pelo Decreto Legislativo n. 86, de 14.12.1989), identificada como “Conven-
cao Relativa aos Representantes dos Trabalhadores”, ao lado da Convengao
n. 151 da OIT (aprovada pelo Decreto Legislativo n. 206, de 7.4.2010), de-
nominada “Convencao sobre as Relagcbes de Trabalho na Administragao
Publica”. Cite-se também a promulgacao da Lei das Centrais Sindicais
(n. 11.648/2008), que institucionalizou notavel instrumento de democratiza-
¢ao na ordem juridica do Pais.

B) Crise Cultural: desregulamentacao e flexibilizagao — A transicao
democratica no Brasil realizou-se, porém, em meio a profunda crise cultural,
caracterizada pela incorporagdo no Pais, na década de 1990, de linhas
de pensamento que propugnavam pela diminuigdo da intervengao estatal,
inclusive normativa, na economia e na sociedade. Essa vertente ideoldgica
defendia a desregulamentacao acentuada das relagdes econdmicas e sociais,
inclusive na seara do Direito do Trabalho, que deveria, em consequéncia,
criar instrumentos para a mais franca desconstrucdo ou flexibilizagdo de
suas regras juridicas.

De fato, logo apés o surgimento da Constituicdo de 1988, fortaleceu-
-se no Pais, no ambito oficial e nos meios privados de formagao de opiniao
publica, um pensamento estratégico direcionado a total desarticulagao das
normas estatais trabalhistas, com a direta e indireta redugcdo dos direitos e
garantias laborais. Ou seja, mal se iniciara a transicdo democratica do
Direito do Trabalho (ja guardando, em si mesma, algumas contradi¢coes),
a ela se acoplava uma proposta de desarticulagéo radical desse ramo juridico
especializado. Nesse quadro, a maturacdo do processo democratizante
comprometia-se em face do assédio da proposta extremada de pura e
simples desarticulacdo de todo o ramo juridico protetivo.

A crise e a transic&o do Direito do Trabalho, que despontaram na Europa
Ocidental a partir de meados ou fins da década de 1970, fizeram-se sentir
tardiamente no Brasil, ao longo da década de 1990 — em pleno processo
de transicdo democratica desse ramo juridico instigado pela Constituicdo de
1988. Essa coincidéncia temporal de processos — o de democratizacéo, de
um lado, e, de outro, o de desarticulagdo radical do ramo justrabalhista —
tornou dramatica a fase brasileira de crise e transicdo do Direito do Trabalho.

A partir de 2016/2017, retomou-se no Pais essa agenda politico-ide-
olégica dos anos 1990, no sentido da desregulamentacéo e flexibilizagao
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trabalhistas, estruturada sobre as mesmas bases argumentativas e propagan-
disticas neoliberais alardeadas tempos atras. No choque provocado pela der-
rubada do governo precedente, arquitetaram-se politicas publicas diversas,
firmemente caracterizadas por direcionamento anti-humanistico e antissocial.
Nesse quadro, aprovou-se, em 13.7.2017, a Lei da Reforma Trabalhista
n. 13.467, que passou a vigorar em 11 de novembro do mesmo ano, sofrendo
pequenos ajustes por meio da Medida Proviséria n. 808, de 14.11.2017 (a
MPr. n. 808, contudo, somente produziu efeitos no curtissimo periodo entre
14.11.2017 € 23.4.2018).2%

C) Arquitetura Democratica Constitucional: outros tragcos — Efeti-
vamente, ha inegavel equivoco em se pensar viavel a implantacao, no Pais,
de um modelo a semelhanga do anglo-saxao e/ou norte-americano de nor-
matizagdo autbnoma e privatistica (como subjacente a estratégia de desar-
ticulagdo radical das normas trabalhistas).®® Entretanto, o reconhecimento
de tal equivoco nao pode, obviamente, conduzir, ao reverso, a simplista de-
fesa do velho modelo autoritario-centralizador oriundo da década de 1930.

O modelo compativel com a Democracia e com as caracteristicas
econdmicas, sociais e culturais brasileiras € algo préximo ao padréo da
normatizagcdo privatistica mas subordinada, tipico dos paises europeus
continentais mais desenvolvidos (paises noérdicos, Franga e Alemanha do
pos-Guerra, por exemplo). Conforme ja exposto no capitulo anterior desta

(24) Sobre essa recente fase de desregulamentagéo e flexibilizagéo trabalhistas, consultar,
neste Curso, o item V.4 do Capitulo lll, sob o titulo “Crise e Transi¢éo do Direito do Trabalho”,
além de, no Capitulo I, o topico intitulado: “/X. Temas Recorrentes: Flexibilizagdo e Desregula-
mentacédo Trabalhistas”. Ler também, deste autor, o livro Capitalismo, Trabalho e Emprego —
entre o paradigma da destruicdo e os caminhos de reconstrugéo. 3. ed. Sdo Paulo: LTr, 2017,
especialmente o Capitulo IV, item VI (“A Retomada da Regressao Ultraliberalista no Direito do
Trabalho Brasileiro”). Consultar também: DELGADO, Mauricio Godinho; DELGADO, Gabriela
Neves. A Reforma Trabalhista no Brasil — com os comentarios a Lei n. 13.467/2017. 1. ed.
Sao Paulo: LTr, 2017 (2. ed.: abril de 2018).

(25) Equivoco examinado no subitem 3 (“Democracia e Normatizagao Estatal: Reflexdes
Complementares”) do item Il do Capitulo precedente desta obra, para onde reportamos o
leitor. A proposito, a precarizagdo trabalhista implementada na década de 1990 em decor-
réncia do prestigio oficial da estratégia desarticuladora radical do ramo justrabalhista produziu
efeitos dramaticos no cenario social brasileiro: o Pais, que ha décadas disputava, no mundo, a
constrangedora lideranga em concentracéo de renda, teve piorados seus indices de desigual-
dade social naqueles dez anos, conforme dados oficiais da Fundagao IBGE. De fato, “a renda
aumentou no Brasil, na década de 90, mas, junto com ela, cresceu a distancia salarial entre os
10% mais ricos e os 40% mais pobres. Em 1992, a diferenga entre o pico e a base da piramide
nacional de rendimentos era de cerca de treze salarios minimos. Em 1999, chegou a aproxi-
madamente dezessete. Os numeros sao do estudo Sintese de Indicadores Sociais 2000, di-
vulgado ontem pelo Instituto Brasileiro de Geografia e Estatistica”. (Gazeta Mercantil, Sao
Paulo, 05.04.2001, p. A-10 — “Renda Cresce e Desigualdade Persiste”). A mesma pesquisa
demonstrava ainda que o numero de empregados formais (com CTPS anotada) praticamente
ndo cresceu nos anos 1990, variando de 19,2 milhdes para apenas 19,6 milhdes de obreiros.
O Brasil ocupava, na época, o 74° lugar, no mundo, no tocante ao indice de desenvolvimento
humano da ONU, Pnud (Monitor Mercantil, Rio de Janeiro, 05.04.2001, p. 08).
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obra (em seu item VI.1.B), “o intervencionismo estatal que caracteriza o
padrao de normatizacao privatistica mas subordinada nao é substitutivo ou
impeditivo da criatividade e dinamismo privados, mas condicionador dessa
criatividade. Nesse quadro, o intervencionismo, embora inquestionavel, admite
claramente a franca e real participacdo da sociedade civil na elaboragdo do
Direito do Trabalho. Em funcdo dessa combinagao de esferas de atuacgéao, o
modelo tende a gerar uma legislagao que reflete, com grande aproximacgao, as
necessidades efetivas dessa sociedade. (...) E ébvio que, politicamente, este
modelo estabelece, no estuario normativo trabalhista, um patamar heterénomo
que a criatividade privada n&o pode desconhecer. Mas n&o se suprimem ou
sufocam os instrumentos para essa acao privada coletiva, que mantém seu
papel relevante no universo juridico desse padrao de normatividade juslaboral”.

Isso significa, no Brasil, 0 reconhecimento dos poderes da negociagao
coletiva (conforme ja feito pela Constituicdo). Por coeréncia, inclusive poderes
de atuacdo do sindicato efetivamente representativo (ilustrativamente, o
sindicato da categoria principal de trabalhadores da empresa tomadora,
representando todos os terceirizados que ali trabalham). E ébvio que tais
poderes so se realizam se, de fato, houver uma reforma sindical extirpadora do
corporativismo remanescente no modelo sindical oriundo de 1930, combinada
a uma Carta de Direitos Sindicais que realmente assegure consisténcia e forga
a atuagao do sindicalismo. Tudo isso combinado a uma pratica jurisprudencial
que saiba ler a Constituicao em seu essencial espirito democratico e coletivo.

Significa também o reconhecimento dos claros e insuplantaveis limites
postos & prépria negociagao coletiva trabalhista. A luz do proposto pelo principio
da adequacéo setorial hegociada (estudado no Capitulo XXXIV, item V, do
presente Curso), a negociagdo ndo prevalece se se concretizar através de
ato estrito de rentincia (e ndo transagao). E que ao processo negocial coletivo
falecem poderes de rendncia sobre direitos de terceiros (isto é, despojamento
unilateral sem contrapartida do agente adverso). Cabe-lhe, essencialmente,
promover transagdo (ou seja, despojamento bilateral ou multilateral, com
reciprocidade entre os agentes envolvidos), habil a gerar normas juridicas.

Também né&o prevalece a negociagdo se concernente a direitos revestidos
de indisponibilidade absoluta (e nao indisponibilidade relativa). Tais parcelas
sao aquelas imantadas por uma tutela de interesse publico, por constituirem
um patamar civilizatério minimo que a sociedade democratica nao concebe
ver reduzido em qualquer segmento econdmico-profissional, sob pena de se
afrontarem a propria dignidade da pessoa humana e a valorizagdo minima
deferivel ao trabalho (arts. 1%, lll, e 170, caput, CF/88). Expressam, ilustrativa-
mente essas parcelas de indisponibilidade absoluta a anotagcado de CTPS, o
pagamento do salario minimo, as normas de saude e seguranga do trabalho.

No caso brasileiro, esse patamar civilizatério minimo esta dado, essen-
cialmente, por trés grupos convergentes de normas trabalhistas heterdono-
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mas: as normas constitucionais em geral (respeitadas, é claro, as ressalvas
parciais expressamente feitas pela préopria Constituigédo: art. 72, VI, Xlll e XIV,
por exemplo); as normas de tratados e convengdes internacionais vigorantes
no plano interno brasileiro (referidas pelo art. 52, § 2°, CF/88, ja expressando
um patamar civilizatério no proprio mundo ocidental em que se integra o
Brasil); as normas legais infraconstitucionais que asseguram patamares de
cidadania ao individuo que labora (preceitos relativos a saude e seguranga
no trabalho, normas concernentes a bases salariais minimas, normas de
identificacao profissional, dispositivos antidiscriminatérios, etc.).

Passadas mais de duas décadas do surgimento da Constituicdo, per-
cebe-se que a jurisprudéncia trabalhista tem buscado aferir essa inter-rela-
¢do normativa de modo bastante transparente, equilibrado e objetivo. Nessa
linha, de maneira geral, tem considerado que, estando a parcela assegu-
rada por norma imperativa estatal (Constituicdo, Leis Federais, Tratados e
Convengdes Internacionais ratificados), ela prevalece soberanamente, sem
possibilidade juridica de supresséo ou restricdo pela negociagéo coletiva —
salvo se a propria regra heterbnoma estatal abrir espaco a interveniéncia
da norma coletiva negociada. N&o se tratando a parcela, contudo, de direito
resultante do estuario imperativo heterbnomo estatal, porém da criatividade
juridica privada coletiva, o respectivo instrumento coletivo negociado (Con-
vengao Coletiva ou Acordo Coletivo de Trabalho) podera, de maneira geral,
fixar-lhe os contornos, caracteristicas e efeitos. %)

Ill. O MODELO JUSTRABALHISTA BRASILEIRO TRADICIONAL®"

1. Parametro Estatal-subordinado de Gestao Trabalhista

O modelo estatal-subordinado de gestao trabalhista, tal como insculpido
nas experiéncias fascistas europeias da primeira metade do século XX (mor-
mente Alemanha e Italia), foi expurgado pelos processos democratizantes de

(26) Para examinar decisbes recentes do STF (2016) sobre a amplitude da negociagao coleti-
va trabalhista, além das mudancas trazidas pela Lei da Reforma Trabalhista (n. 13.467/2017),
em conjugagdo com a tese ultraliberalista do “negociado sobre o legislado”, consultar, neste
livro, no Capitulo XXXIV, item V, o texto do subitem 2, intitulado “Principio da Adequagéao Se-
torial Negociado”. Também neste livro, no Capitulo XXXVI, ler o item VIl (“Negociacdo Cole-
tiva — Possibilidades e Limites”). Para estudo mais aprofundado sobre a reforma trabalhista,
consultar o livro dual de M. G. DELGADO e G. N. DELGADO, A Reforma Trabalhista no Brasil
— com os comentarios a Lei n. 13.467/2017. 1. ed. Sdo Paulo: LTr, 2017 (a segunda edig¢édo
da obra é de abril de 2018).

(27) A presente analise do modelo justrabalhista brasileiro tradicional e a fase de transigao
inaugurada pela Constituicdo de 1988, com seus avangos e contradi¢des, tudo reporta-se
ao Capitulo Il (O Modelo Trabalhista Brasileiro: Pontos e Contrapontos a Consolidagao
Democratica”) do livro deste autor Democracia e Justica, ja citado. Fica registrada, pois, esta
unica referéncia genérica, valida para todo o restante do presente texto.
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apos a Segunda Guerra, naqueles paises de capitalismo central. Entretanto,
seu padrao de gestao autocratica das relagbes trabalhistas e de insercao da
classe trabalhadora na sociedade moderna ndo passou, necessariamente,
ao status de mera rememoracao histérica. E que permanece claro o inter-
esse em se apreenderem os pontos e efeitos centrais desse antigo modelo
juridico-trabalhista pelo menos em paises que importaram esse modelo, nas
décadas de 1930 e 40, reproduzindo-0 nas cinco ou seis décadas seguintes
(como o Brasil).

Nessa linha, combinam-se, no padrao autoritario de organizacao do
mercadodetrabalho, alguns pontos comuns e convergentes, todos submetidos
ao objetivo basico de retirar o conflito socioeconédmico do trabalho do ambito
da sociedade civil, deslocando-o para o interior do aparelho estatal.

Assim, emerge uma organizacgéo sindical unitaria, fundada no conceito de
categoria, excludente do conceito de empresa. Quanto menor a identificagdo
obreira no interior do local de trabalho, menos se propicia a eleigdo desse
ambiente como /ocus privilegiado de normatizagao trabalhista. Menos também
se permite a formacado de uma cultura obreira de consciéncia coletiva e de
capacidade prépria de agao (a partir das minimas e cotidianas situagoes),
conjugada essa cultura a formacao de um senso de responsabilidade inerente
a todo individuo que tenha de tomar decisdes com efeitos consequentes.

Em convergéncia com o ponto anterior, emerge uma sistematica
intraestatal de solugao dos grandes conflitos trabalhistas, que absorve do
seio da sociedade civil o conflito nuclear empregaticio e suas alternativas de
gerenciamento. A medida que o conflito coletivo de trabalho é fundamental (do
ponto de vista econdmico, social e politico), o Estado passa a conduzi-lo para
seu interior, esterilizando o espacgo societario civil ao equacionamento desse
conflito. E evidente que todos os efeitos antidemocraticos propiciados pelo
ponto enfocado nos paragrafos precedentes potenciam-se, substantivamente,
com essa segunda sistematica. A construgao de uma cultura obreira de
consciéncia coletiva e de capacidade de autotutela, associada a um senso de
responsabilidade pelas a¢des individuais e coletivas tomadas, é praticamente
solapada por esse mecanismo tutelar estatal. Ocorre, porém, que nédo ha
Democracia sem que o segmento mais numeroso da populagdo geste uma
sélida e experimentada nogdo de autotutela e, concomitantemente, uma
experimentada e sélida no¢ao de responsabilidade prépria. No primeiro caso,
para se defender dos tiranos antipopulares; no segundo caso, para ndo se
sentir atraido pelas propostas tirdnicas populistas.

O terceiro ponto convergente do modelo autoritario de gestao social
trabalhista reside nas distintas e combinadas formas de controle e cooptagao
das organizagées e liderangas coletivas obreiras pelo Estado, mediante me-
canismos que isentam essas liderangas e organizag¢des do controle imediato
de seus representantes institucionais, os trabalhadores. A crueza e perver-
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sidade da experiéncia autocratica, correspondente ao modelo de normatiza-
¢ao estatal-subordinada, pode ter produzido uma ilusdo de ética nos proprios
criticos daquela experiéncia: a aparente reducdo da tematica da liberdade
e autonomia sindicais a simples auséncia de controles verticais do Estado
sobre liderancas e organizagdes obreiras. Trata-se, porém, de um equivoco
analitico. Do ponto de vista democratico, tdo grave quanto a existéncia de
formas de controle estatal sobre organizagbes e liderangas coletivas obreiras
€ a existéncia de mecanismos e instituigbes, na ordem juridica, que supri-
mam ou reduzam o controle dos préprios trabalhadores sobre suas lideran-
¢as e organizagdes coletivas. Instrumentos como o financiamento obreiro
imperativo (em vista de comando legal) das organizagdes sindicais (median-
te contribuigbes legais obrigatérias). Ou, ainda, mecanismos de integragéo e
cooptacao de representantes sindicais no aparelho de Estado (como repre-
sentacao classista corporativa no Poder Judiciario). Nos dois casos, se esta
diante de instrumentos que inviabilizam a Democracia, porque afirmadores
de um padrao autocratico de gestao social.

O carater autoritario desses mecanismos e instituicdes manter-se-a
intocavel, ainda que sejam eles reproduzidos em um quadro politico geral
mais democratico. Neste caso, essas instituicbes e mecanismos irdo se
constituir em elemento conspiratério e inviabilizador da Democracia, ao
impedir sua eficacia real como sistema politico e social de administracio de
conflitos. E que uma das distingdes basicas entre Autocracia e Democracia
(ao lado da questdo da liberdade) reside na questdo da responsabilidade:
enquanto na experiéncia autocratica a ideia de responsabilidade é unilateral,
favorecendo apenas quem detém o poder, na experiéncia democratica
€ bilateral e dialética, envolvendo o detentor do poder institucionalizado
e aquele a quem se reporte o poder. Por isso é que, nesse ultimo caso,
responsabilidade equivale a responsibility e responsiveness: quem esta
representando ou detendo alguma fatia de poder institucionalizado tem de
responder perante seus representados, de modo institucional e permanente.
Talvez a larga tradigdo autoritaria dos paises de linhagem lusitana é que
nao tenha permitido gerar, para o uso corrente, na lingua portuguesa, a face
democratica e combinada (responsiveness) da palavra responsabilidade. De
qualquer modo, sem esse mecanismo de reporte e controle permanente pelo
representado, é inviavel construir-se experiéncia democratica soélida e eficaz
— logo, experiéncia democratica permanente. No caso enfocado, os dois
mecanismos autoritarios (financiamento sindical imperativo e representagao
corporativanoaparelho de Estado) transferem paraforada classe trabalhadora
a sorte de suas organizacdes e representagées institucionais, impedindo a
efetiva dominéncia dos trabalhadores sobre suas agées coletivas®?®,

(28) Onze anos depois da Constituicdo de 5.10.1988, a representacao corporativista sindical
no Judiciario Trabalhista foi, felizmente, extirpada do sistema juridico do Pais, por meio da
Emenda Constitucional n. 24, de dezembro de 1999.
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2. Modelo Justrabalhista Brasileiro Tradicional: caracterizagao
sociojuridica e reproducao histérica

O modelo justrabalhista brasileiro — particularmente a estrutura sindical —,
como se sabe, foi inspirado em experiéncias autocraticas europeias do
entreguerras, fundando-se, em especial, no parametro fascista italiano. Em-
bora suas linhas basicas tivessem sido lan¢adas logo no inicio da década
de 1930, apenas apds 1935/1937 € que veio a ganhar sua configuragao ju-
ridica final. Descabe, aqui, retomarem-se as linhas centrais desse processo
de implantacéo, nao tendo relevancia, também, discutir-se, neste instante,
a eventual funcionalidade que o modelo autocratico importado veio a ter no
cenario econémico, social e politico das décadas de 1930 e 1940. Importante
€, contudo, repisar-se o velho truismo de que esse modelo sobreviveu inco-
lume a experiéncia democratizante de 1945/1964, ingressando intocado, em
seus aspectos essenciais, no regime autoritario-militar subsequente. Assim,
apenas no contexto das discussdes constitucionais de 1987 e 1988 é que se
propuseram, com certo vigor, enunciados sobre a democratizagdo do tradi-
cional modelo justrabalhista brasileiro.

Em suas linhas basicas e até pelo menos meados da década de 1960,
esse modelo se caracterizava pela reunido de cinco grandes institui¢cdes:
Justica do Trabalho; estrutura sindical; legislagao individual protetiva; Ministé-
rio do Trabalho; antigo sistema previdenciario. Os cinco pilares do sistema jus-
trabalhista se integravam ndo somente a partir do mesmo contexto historico de
sua emergéncia e afirmagao, como, também, pelas duas similares inspiragdes
a permearem todas as suas cinco instituicdes: de um lado, competia-lhes elidir
o conflito socioecondémico basico de seu local originario e central de realiza-
¢ao, absorvendo-o no manto do Estado. De outro lado, também lhes competia
controlar e/ou cooptar as organizagbes e liderancas obreiras, retirando-as do
ambito de controle, fiscalizagcéo e direcdo de suas bases.

A primeira das inspiragbes (supressdo do conflito da sociedade civil)
concretizava-se, principalmente, na modalidade de estrutura sindical adotada
pela CLT, com o sistema de unicidade sindical e o critério de enquadramento
sindical. Do mesmo modo, através do amplo poder normativo conferido a Justica
do Trabalho, para incidéncia nos casos de conflitos coletivos. Finalmente,
também através da agao direcionadora e tutelar do Ministério do Trabalho.

A segunda inspiragao (supressao do controle democratico obreiro sobre
suas organizacdes e liderangas) concretizava-se mediante inUmeros mecanis-
mos convergentes: legislacao sindical formalista e obrigatéria (Titulo V da CLT);
atuacao politica e intervencionista do Ministério do Trabalho; financiamento
sindical imperativo (imposto sindical ou contribuicdo sindical obrigatéria); par-
ticipacao corporativa de dirigentes e representantes sindicais no aparelho de
Estado (tanto na Justi¢ca do Trabalho, como no antigo sistema previdenciario).
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De todo esse modelo tradicional, o uUnico ponto que veio sofrer
alteragdo substantiva, antes do advento da Constituicdo de 1988, foi o
sistema de previdéncia social. Com a reforma previdenciaria da década de
1960, extinguindo-se os antigos Institutos de Aposentadorias e Pensdes
das categorias profissionais (IAPI, IAPC, etc.) e criando-se um instituto
previdenciario unico, na época o INPS (hoje INSS), foram suprimidos os
instrumentos de participagdo corporativa dos dirigentes e representantes
sindicais no aparelho previdenciario do Estado.

Esclarega-se, a proposito, que a reforma do sistema previdenciario ini-
ciou-se em 1960, com a aprovacao da Lei Organica da Previdéncia Social
(LOPS). Esta, porém, ndo chegou a realizar a unificagdo dos organismos
gestores® | preservando também “a participacdo dos sindicatos na gestao
do sistema”®®. Com o advento do regime militar (1964), rompeu-se, logo a
seguir, com a tradigao do velho sistema previdenciario, criando-se, pelo Decreto-
-lei n. 72, de 21.11.1966, instituicdo nacionalmente unificada, de natureza
eminentemente publica e administrativa, o Instituto Nacional de Previdéncia
Social (INPS)®Y. Em conjugacdo a mencionada “unificagdo administrativa,
eliminar-se-ia a representacao classista na gestao da previdéncia”®2.

As demais instituicbes do modelo trabalhista brasileiro, excluido o siste-
ma previdenciario, ndo sofreram, contudo, praticamente, qualquer alteragcao
relevante, em sua estrutura e papel institucional, por longas décadas, até a
emergéncia da Constituicao de 1988.

IV. A CONSTITUIGAO DE 1988 E A TRANSIGAO
DEMOCRATICA JUSTRABALHISTA

O sistema juridico brasileiro tradicional sempre teve o condao de elidir ou
delimitar, substantivamente, como visto, o espaco aberto a construgéo juridica
propria pelos grupos sociais. Nesse ponto, o Direito do Trabalho, no Brasil, ndo
respondeu, positiva e satisfatoriamente (em contraponto as matrizes democraticas
dos paises centrais), ao problema tedrico da equacao diferenciagcao/conflito.
Muito menos abriu espago a agao jurigena (criadora do Direito) autbnoma dos
grupos sociais e a autoadministragdo dos conflitos intrassocietarios.

De fato, no modelo juridico brasileiro tradicional jamais foi decisivo
0 papel da negociagao coletiva e seus instrumentos classicos (convengao

(29) Conforme COIMBRA, J. R. Feijé. Direito Previdenciario Brasileiro, 10. ed. Rio de Janeiro:
Edigbes Trabalhistas, 1999, p. 35.

(30) Conforme DELGADO, Ignacio Godinho. Previdéncia Social e Mercado no Brasil — a
presenga empresarial na trajetéria da politica social brasileira. Sdo Paulo: LTr, 2001, p. 148.
(31) COIMBRA, J. R. Feijo, ob. cit., p. 35. O INPS corresponde, hoje, ao INSS.

(32) DELGADO, Ignacio Godinho. Previdéncia Social e Mercado no Brasil — a presenca
empresarial na trajetéria da politica social brasileira. S&o Paulo: LTr, 2001, p. 171.
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coletiva do trabalho, contrato coletivo e acordo coletivo), a par de outros
mecanismos de normatizacdo autbnoma — como aqueles insitos a repre-
sentacdo obreira na empresa. Em termos comparativos, enquanto no padrao
justrabalhista democratico dos paises centrais ha uma hegemonia das formas
de autoadministragdo dos conflitos sociais, na histéria justrabalhista bra-
sileira sempre preponderou uma dominancia inconteste da sistematica de
heteroadministracdo dos conflitos sociais, fundada no Estado.

A Constituicdo de 1988 trouxe, nesse quadro, o mais relevante impulso
ja experimentado na evolugéo juridica brasileira, a um eventual modelo mais
democratico de administragao dos conflitos sociais no pais.

Além disso, a Constituicao da Republica criou as condig¢des culturais,
juridicas e institucionais necessarias para superar antigo e renitente nédulo
do sistema trabalhista do Brasil: a falta de efetividade de seu Direito
Individual do Trabalho. Ao reforcar, substancialmente, a Justiga do Trabalho
e o Ministério Publico do Trabalho, a par de garantir o manejo amplo de
acdes coletivas pelos sindicatos, o Texto Maximo de 1988 acentuou a
relevancia da politica publica de continua inser¢édo econdmica e social dos
individuos, por meio do Direito do Trabalho, no contexto da democratizacéo
da sociedade civil.

1. Avang¢os Democraticos da Constituicao de 1988

Do ponto de vista da criacido de condicbes favoraveis a mais ampla
participacao dos grupos sociais na geragao de normas juridicas a comporem
o universo normativo do Pais, democratizando o sistema de gestao trabalhista
vigorante, parece claro que a nova Constituicao teve flagrante intengcdo de
colocar a sociedade brasileira nesse caminho. Ja em seu Predmbulo, a
Constituicdo fala em exercicio de direitos sociais e individuais, faz mengao
a uma “sociedade pluralista’ e defende a solucao pacifica de conflitos. Nos
Principios Fundamentais, refere-se a valores sociais do trabalho e da livre
iniciativa, a uma sociedade livre, justa e solidaria, reiterando a nocéo de
solucao pacifica de conflitos.

Mais que isso, a Constituicio de 1988 inova — de modo muito destacado
— perante todas os Textos Maximos anteriores ao estatuir que todo o poder
emana do povo, que o exercera por meio de seus representantes eleitos
ou diretamente. Ora, a medida que se sabe que a norma juridica é a
consumacao de um processo politico bem-sucedido, pode-se concluir que
pretendeu também a Constituicdo valorizar formas autébnomas de exercicio
do poder, nao apenas através de instrumentos politicos classicos (ainda que
raramente utilizados na histéria brasileira, como o plebiscito e o referendum
— art. 14, CF/88), como ainda mediante mecanismos de produg¢ao autbnoma
do Direito (que traduzem meio notavel de exercicio direto do poder). Mais a
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frente, a Constituicdo confirmara essa intengéo, ao acentuar a importancia
das convencgdes e acordos coletivos (arts. 72, XXVI, e 82, VI, CF/88)®3.

No Capitulo Il, do Titulo Il (arts. 6° até 11), a Constituicdo de 1988
insculpiu seus principais preceitos de natureza trabalhista. Nesse espectro
de normas, ressaltam-se aquelas que favorecem o caminho da normatizagao
autbnoma, em especial: art. 7%, caput (preceito que enfatiza o principio da
norma mais favoravel), além de incisos VI, XllI, XIV, XXVI; art. 8% art. 9%
art. 10 e, finalmente, art. 11. Todos sao dispositivos que valorizam a atuagao
sindical, a participacdo obreira nos locais de trabalho e a negociagéo coletiva.
O inciso VI do art. 7° autoriza, inclusive, em certa medida, a reducéo salarial,
mediante convengao ou acordo coletivo, dado que excepciona, nos casos de
normas autbnomas expressas contrarias, o principio de irredutibilidade salarial.
Embora este poder redutor ndo seja, evidentemente, ilimitado, nem deva ser
exercido contrariamente aos fins sociais do Direito do Trabalho, sua presencga
denota a forga conferida pela Constituigdo a negociagao coletiva trabalhista®.

Proibe a Constituicdo, ainda, coerentemente com sua manifesta intencao
democratica, qualquer interferéncia e intervencao do Estado nas organizagdes
sindicais (art. 82, ). Incorpora norma classica de garantia do emprego ao
dirigente sindical (art. 8°, VIIl). Estende-a, porém, ao empregado eleito
para cargo de diregdo em CIPA (art. 10, I, “@”, ADCT, CF/88), suplantando,
sobremaneira, nesse ponto, a timidez celetista anterior. Silencia-se, contudo,
sobre a garantia ao representante obreiro eleito em empresas com mais de
duzentos empregados (art. 11, CF/88) — figura criada, originalmente, pelo
mesmo texto constitucional de 1988.

A) Renovacao da Cultura Juridica Brasileira — Ao lado dos preceitos
democratizantes acima enunciados, a Constituicao de 1988 produziu um cla-
rao renovador na cultura juridica brasileira, permitindo despontar, no estuario
normativo basico do Pais, a visdo coletiva dos problemas, em anteposicéo a
visdo individualista preponderante, oriunda do velho Direito Civil. Essa nova
perspectiva se embebe de conceitos e perspectivas proprias ao Direito do
Trabalho, em especial a nogéo de ser coletivo (e de fatos/atos coletivos), em
contraponto a classica nogao de ser individual (e fatos/atos individuais),
dominante no estuario civilista brasileiro. Ao ampliar e aprofundar o status
constitucional do Direito do Trabalho, mediante o conceito de Estado Demo-
cratico de Direito, de direitos individuais e sociais fundamentais, além de ter

(33) Sobre esse carater inovador da Constituicdo de 1988, no que tange a formas institu-
cionais de participagéo direta da populagdo no exercicio do poder, ver BENEVIDES, Maria
Victoria de Mesquita. A Cidadania Ativa — Referendo, Plebiscito e Iniciativa Popular. Séo
Paulo: Atica, 1991 e, ainda, MOISES, José Alvaro. Cidadania e Participagdo — Ensaio sobre
o Referendo, o Plebiscito e a Iniciativa Popular Legislativa na Nova Constituicdo. Sao Paulo:
Marco Zero, 1990.

(34) Arespeito dos limites juridicos da negociagao coletiva, consultar o principio da adequagédo
setorial negociada, no Capitulo XXXIV, item V. 2, do presente Curso.
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estruturado importante rol de principios constitucionais do trabalho, o Texto
Maximo de 1988 praticamente impds ao restante do universo juridico uma
influéncia e inspiracao justrabalhistas até entdo desconhecidas na histéria
do Pais.

O potencial matizador, caracteristico ao Direito do Trabalho, pelo qual ele
imprime fei¢cao prépria aqueles elementos que Ihe provém de outros segmentos
da ciéncia juridica®, foi, por obra da nova Constituicdo, disseminado por
além das fronteiras justrabalhistas, impondo-se a outros ramos do Direito.
Nesse quadro, a Constituicdo da Republica retirou o Direito do Trabalho de
seu local delimitado (e, no Brasil, até mesmo isolado), langando sua influéncia
sobre o conjunto da cultura juridica do Pais. O Cédigo do Consumidor (Lei
n. 8.078/90), ilustrativamente, surge como a mais notavel demonstragao,
pds-outubro de 1988, dessa nova abrangéncia de influéncia justrabalhista.

Naverdade, aLein. 8.078/90, construida a partir de indugao constitucional
(arts. 5%, XXXIl e 170, V, CF/88), incorpora, como inovagdes, institutos e
figuras tipicas e classicas ao Direito Material e Processual do Trabalho. Parte
da nocao de ser coletivo (conceitua, por exemplo, como consumidor também
a “coletividade de pessoas, ainda que indeterminadas” — art. 2°) e retira as
I6gicas consequéncias juridicas dessa nogao essencial. Assim, fixa (arts. 12,
13, 14 e 23/25) aresponsabilidade objetiva do “fornecedor” (a responsabilidade
objetiva sempre foi nogao classica ao Direito do Trabalho e, até entao, era
timidamente aceita no Direito Civil); incorpora a teoria da desconsideragéo da
personalidade juridica (art. 28), tradicionalmente aplicada na jurisprudéncia
trabalhista; acolhe o principio da norma mais favoravel (art. 47), de origem
justrabalhista; da notavel relevancia a substituicdo processual (arts. 81/82 e
91), de grande projegéo no Direito do Trabalho (art. 82, Ill, CF/88); admite a
teoria da inversao do 6nus da prova (art. 62, VIII), franqueando uma distribuicdo
de onus probandi habil a restabelecer o equilibrio entre as partes envolvidas.
Finalmente, confere carater objetivo a nog¢ao de “clausulas abusivas” (art. 51),
incorporando conduta propria ao Direito Laboral.

Essa nova e profunda influéncia, na cultura juridica do Pais, da marca
filosdéfica do Direito do Trabalho somente se fez possivel em decorréncia do
novo estatuto que conferiu a nova Constituicao ao ramo juridico juslaboral.
E é positiva (e democratica) essa influéncia. Na verdade, apenas a partir do
franco dialogo entre a area justrabalhista e o universo do Direito Comum,
em especial entre as dindmicas processuais (judiciais, portanto) dos dois
segmentos, € que a Justica brasileira podera vislumbrar o alcance da
superacao dos impasses em que, classicamente, tem se visto submetida.
O excesso de formalismo do processo civil, como parte integrante de uma

(35) Esse potencial matizador do Direito do Trabalho, pelo qual ele imprime fei¢do prépria aqueles
elementos que Ihe provém de outros ramos da ciéncia juridica é tratado, ilustrativamente, por
DONATO, Messias Pereira. Curso de Direito do Trabalho. Sdo Paulo: Saraiva, 1982, p. 6-7.
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dindmica que ndo encontra meios de atender a celeridade na efetivacao do
provimento jurisdicional, somente serd, de fato, problematizado e vencido,
caso admita incorporar dimensoes relevantes da cultura judicial administrativa
e processual tipica ao ramo judiciario trabalhista®®. Desde a ideia (relativa
a administracdo da Justica) de Secretarias de Varas Judiciais, com um
corpo técnico e especializado de servidores publicos concursados, quadro
de carreira diversificado, hierarquico e dinamico, habil, assim, a viabilizar a
dimensao basilar do pronto, célere e impessoal funcionamento interno da
maquina judiciaria — em contraposicdo as estruturas prevalecentes nas
Secretarias (antigos cartérios) do aparelho judiciario comum estadual; até
os institutos processuais e procedimentos do Cédigo de Processo Civil, que,
por seu reiterado e minucioso formalismo, inviabilizam o encontro célere,
agil e eficaz da prestacao jurisdicional (a simples referéncia a citagao por
mandado, concretizada por Oficial de Justica, que se manteve por longas
décadas como regra geral do CPC, em vez da citagdo via postal — regra
geral da CLT —, ilustra o anacronismo formalista da conduta processual
privilegiada pela lei processual comum). Qualquer reforma do Judiciario e do
processo judicial que ndo tome em consideragao esse novo dialogo proposto
pela Constituicdo de 1988 dificilmente encontrard resultados concretos
funcionais e eficazes.®”

B) A Carta de Direitos de 1988 — Ao lado de todos esses aspectos
apontados, a Constituicdo de 5.10.1988 emergiu, também, como a mais

(36) A criagdo de uma nova mentalidade, como pressuposto a uma eficaz reforma no processo
civil, tem sido apreendida pelos jusprocessualistas: “O importante, no Direito Processual, ja
nao sdo os conceitos, mas € uma nova mentalidade de reforma, que se quer efetiva, e se faz
urgente, porque € preciso transformar as condi¢des sociais”. (GONCALVES, Aroldo Plinio.
Técnica Processual e Teoria do Processo. Rio de Janeiro: Aidé, 1992, p. 8). As reformas
processuais civis dos anos de 1990 e inicio da primeira década do século XXI incorporaram,
como se sabe, essa nova mentalidade. Contudo, as reformas processuais mais recentes do
Direito Processual do Trabalho e do Direito Processual Civil, embora ostentem, naturalmente,
grandes meéritos, retiraram seu foco das ideias de simplicidade, objetividade, celeridade,
instrumentalidade e efetividade.

(37) As reformas processuais civis, iniciadas nos anos de 1990 e em continuidade na década
seguinte, tém parte significativa de seu sucesso, como se sabe, creditada a incorporagao,
pelo Direito Processual Civil, de critérios e procedimentos classicos ao Direito Processual do
Trabalho, notoriamente simples, objetivos, céleres e efetivos. J& o novo CPC, promulgado
em 2015, parece ter realizado escolha distinta, distanciando-se ou até anatematizando o Pro-
cesso do Trabalho classico em varios aspectos relevantes, em direcdo a impressionantes
complexidade, minucia e variedade procedimentais. A Lei da Reforma Trabalhista, por fim,
de 2017 (Lei n. 13.467/17), praticamente descaracterizou o Direito Processual do Trabalho,
erigindo-se como indubitavel diploma juridico de cerceio ao amplo acesso a Justi¢a pelo tra-
balhador vulneravel e hipossuficiente. Com isso, produziu grave retrocesso na cidadania pro-
cessual constitucional no &mbito da Justica do Trabalho, em contraponto a matriz inclusiva e
democratica da Constituigdo de 1988.
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significativa Carta de Direitos ja escrita na histéria juridico-politica do Pais.
Nao se conduziu, porém, a nova Constituicdo pela matriz individualista
preponderante em outras constituigdes ndo autocraticas (como a de 1946).
Nessa linha, superou a equivocada dissociacao (propiciada pela Constituicao
de 46) entre liberdade e igualdade, direitos individuais e direitos coletivos
ou sociais. A nova Constituicao firmou largo espectro de direitos individuais,
cotejados a uma visdo e normatizagdo que ndo perdem a relevancia do nivel
social e coletivo em que grande parte das questdes individuais deve ser
proposta. Nesse contexto € que ganhou coeréncia a inscricdo que produziu
de diversificado painel de direitos individuais e sociais trabalhistas, ampliando
garantias ja existentes na ordem juridica, a par de criar novas no espectro
normativo dominante.

Na linha isondmica, que é sua marca pronunciada (concepgao consti-
tucional de igualdade em sentido material, ao invés de apenas em sentido
formal), a Constituicdo de 1988 igualou direitos entre empregados urbanos
e rurais (art. 72, caput, CF/88), estendendo a mesma conduta aos trabalha-
dores avulsos (art. 72, XXXIV). A par disso, avangou, significativamente, o rol
de direitos cabiveis a categoria empregaticia doméstica (paragrafo unico, art. 7°,
CF/88), deflagrando, ademais, um processo de inclusio juridica que reto-
maria seu curso nas duas décadas iniciais do século XXI (Lei n. 11.324/2006;
Emenda Constitucional n. 72/2013; Lei Complementar n. 150/2015; Conven-
cédo n. 189 da OIT — em vigéncia no Pais a contar de 31.1.2019).

Ampliou as protegdes juridicas a empregada gestante, seja por meio do
mais largo prazo de licenca previdenciaria — 120 dias (art. 72 XVIIl, CF/88),
seja por meio da garantia de emprego instituida, com prazo até cinco meses
apos o nascimento (art. 10, Il, “b”, ADCT, CF/88). Ao lado disso, ampliou
de um para cinco dias a interrupcédo do contrato de trabalho para o pai, no
periodo de nascimento do filho (art. 72, XIX e art. 10, § 1%, ADCT, combinados
com art. 473, lll, CLT).

Suprimiu, ainda, o aviso-prévio de oito dias (art. 487, I, CLT), ampliando
(e/ou unificando) o seu prazo para trinta dias (art. 7%, XXI, CF/88). Também
estendeu para cinco anos o prazo bienal de prescricdo do art. 11, CLT,
mitigando os efeitos negativos do antigo preceito celetista excessivamente
restritivo (art. 72, XXIX, “a”, CF/88).

Na tematica da extingdo do contrato de emprego, a Constituicao de
1988 se caracterizou, contudo, por certa perplexidade, nao firmando conduta
definitiva sobre o tema. Estendeu o FGTS, como visto, a todo empregado
(art. 7°, Ill, CF/88), ampliando o acréscimo rescisério (art. 10, I, CF/88:
fala-se em “multa fundiaria”) e minorando, desse modo, os efeitos deletérios
da dispensa para o empregado. Mas, em contrapartida, extinguiu a antiga
indenizagao celetista (art. 7°, |, CF/88; art. 477, caput, CLT), remetendo a



CURSO DE DIREITO DO TRABALHO 149

legislacao complementar a fixagcao de indenizagado compensatoria. Com isso,
deu carater de relativa permanéncia a aparente liberalizagcdo do mercado
laboral insculpida pela Lei n. 5.107/66.¢®

De todamaneira, nesse campo da extingao contratual trabalhista, instigou
a nova Constituicdo a formulacdo da tese da necessidade de motivacao
consistente para as dispensas de servidores no ambito das entidades estatais
(a0 menos, no que concerne as entidades de Direito Publico, pois ainda
grassa divergéncia quanto a entidades estruturadas como empresas publicas
e sociedades de economia mista). Instigou também a nova Constituicao
a ratificacdo da Convencgdo n. 158 da OIT (ocorrida por meio do Decreto
Legislativo n. 68, de 16.9.1992, com vigéncia no Brasil desde 5.1.1996),
regulatéria do término da relagéo de trabalho por iniciativa do empregador,
extinguindo a ruptura meramente arbitraria do vinculo empregaticio. Embora
tal Convencao tenha sido, logo a seguir, declarada inconstitucional pelo STF
e denunciada pela Presidéncia da Republica a OIT, o fato é que o espirito
humanista e social da Constituicdo de 1988 & que propiciou a ratificacdo de
documento normativo tao relevante para o aperfeicoamento do Direito do
Trabalho brasileiro.G®

2. Contradigées Antidemocraticas do Texto Original de 1988

Sabe-se que é primario e essencial a criagao e reproducao continuadas
de qualquer processo ou dindmica que se pretenda implantar e favorecer o
estabelecimento de instituicbes e mecanismos compativeis e funcionais ao
pleno desenvolvimento desse processo e dinamica. E, desse modo, invivel,
tedrica e historicamente, construir-se um determinado regime politico
inserindo-se, em seu nucleo fundamental, mecanismos e institutos tipicos
a regime que lhe seja antagbnico. Do mesmo modo que ndo ha exemplo
histérico de regime autocratico que tenha contemplado em seu interior basico,
com papel decisivo, instituicbes e métodos tipicamente democraticos (a ndo
ser— no maximo — como grosseira contrafagdo), ndo se conhece, na historia,
sociedade politica estavel, eficaz e duradoura que preserve, em seu ntcleo
essencial, com papel decisivo, métodos e instituicoes tipicamente autoritarios.

(38) Essa liberalizagéo, na verdade, era apenas aparente. Leituras posteriores feitas da Cons-
tituicdo permitiram vislumbrar um iniludivel enfraquecimento, pelo conjunto do texto cons-
titucional, da concepgéo individualista e potestativista acerca da ruptura contratual por ato
imotivado do empregador.

(39) Para a andlise da Convengéo n. 158 da OIT, seu sentido juridico e circunstancias que
envolveram seu afastamento da ordem juridica do Pais, nos anos de 1990, consultar, neste
Curso, no Capitulo XXVIII, o item I1.4.A, sob o titulo: “A) Convencédo 158 da OIT”. A respeito
do tema da necessidade (ou n&o) de motivagédo para a dispensa do empregado, consultar, no
Capitulo XXIX deste Curso, o item IV (“Dispensa Motivada por Fatores Técnicos, Econémicos
ou Financeiros”).
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Como ja foi exposto, ndo ha Democracia que se consolide e se mantenha
sem o eficaz tratamento institucional a equacao liberdade/responsabilidade.
A nogcdo democratica de responsabilidade é bilateral e dialética, envolvendo
o detentor do poder institucionalizado e aquele a quem se reporte o
poder (responsibility e responsiveness). Como ja foi afirmado, quem esta
representando ou detendo alguma fatia de poder institucionalizado tem de
responder perante seus representados, de modo institucional e permanente.
Sem esse mecanismo de reporte e controle permanente pelo representado,
é inviavel se construir experiéncia democratica sélida e eficaz — logo,
experiéncia democratica permanente.

A Constituigdo de 1988, em seu texto original, ao manter instituicbes
e mecanismos de grave tradi¢do autocratica, voltados a suprimir a respon-
siveness do representante perante o representado, criou um impasse a
Democracia brasileira. Esses mecanismos e instituigbes, no ambito das
normas juridicas trabalhistas, encontram-se no conjunto de figuras origina-
rias da formacdo corporativista-autoritaria da década de 1930, todos eles
inviabilizadores do alcance de uma experiéncia democrética efetiva e profunda
no sistema juridico trabalhista do Pais.

Trata-se dos seguintes mecanismos: a) a contribuicdo sindical obriga-
toria, de origem legal (artigo 82, IV, in fine, CF/88), que permite ao sindicato
manter-se, independente da vontade e decisbes efetivas de seus associados,
elidindo das burocracias e direcbes sindicais a fundamental (do ponto de vis-
ta democratico) responsiveness (na verdade, o artigo 82, IV, da Constituigéo,
fala até mesmo em duas contribui¢cdes); b) a representacéao corporativa no
seio do Poder Judiciario (arts. 111 a 117, CF/88), que cristaliza a burocrati-
zagao das dire¢des sindicais e do aparelho sindical, em sua integralidade,
retirando todos do controle de seus representados;“® c¢) o amplo poder nor-
mativo do Judiciario Trabalhista (art. 114, § 2°, CF/88), que suprime, de um
s6 plano, tanto a responsibility, quanto a responsiveness das entidades sin-
dicais.*" Finalmente, na mesma linha, d) preceitos que mantém a unicidade
e o sistema de enquadramento sindical (art. 82, Il, CF/88).4?

(40) Apenas em dezembro de 1999, por intermédio da Emenda Constitucional n. 24, é que o
mecanismo da representagdo corporativa no seio do Poder Judiciario foi, finalmente, extirpado.
(41) A EC n. 45, de 2004, conforme ja exposto — 16 anos depois de 1988 —, reduziu, sig-
nificativamente, o poder normativo judicial trabalhista, atenuando seu papel de concorrente
estatal a negociagao coletiva sindical. Para tanto, valeu-se do artificio de instituir pressuposto
processual de dificil consecugao pratica, ou seja, o prévio comum acordo entre as partes co-
letivas para a propositura do dissidio coletivo de natureza econdmica (nova redagéo do
art. 114, § 2°, CF/88). Nao cumprido o pressuposto processual constitucional, o processo co-
letivo é extinto, sem resolugao do mérito. Naturalmente que, desde entado, tornaram-se menos
frequentes as ac¢des de dissidio coletivo de natureza econdmica.

(42) Como se percebe, a relativa inadequagao do sistema trabalhista brasileiro tradicional as
caracteristicas e dindmicas da Democracia reside, essencialmente, em aspectos de seu Direi-
to Coletivo do Trabalho, aqui expostos — e ndo no plano de seu Direito Individual do Trabalho.
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3. Evolugéo Constitucional Democratica e Inclusiva: EC n. 24/99
e EC n. 45/04

Nao ha duvida de que os quatro mecanismos indicados — todos oriundos
do antigo sistema trabalhista-sindical, mas que foram mantidos, na nova
ordem juridica, pela redagao original da CF/88 —, poderiam comprometer
o desenvolvimento do préprio projeto constitucional de 1988, no sentido da
democratizacao da sociedade brasileira e da inclusdo econdmica e social de
sua enorme populagao.

Felizmente, contudo, dois desses mecanismos foram corrigidos pelo
poder constituinte derivado seguinte a 1988. O primeiro deles, extremamente
grave — representacao corporativista classista no &mbito da Justica do Tra-
balho —, foi simplesmente extirpado, sem ressalvas, pela Emenda Constitu-
cional n. 24, de 1999.

O segundo mecanismo destacado — poder normativo desmesurado da
Justica do Trabalho, nas agdes de dissidios de natureza econémica —, foi
firmemente restringido, por meio da EC n. 45, de 2004. Ao criar pressuposto
processual de dificil atendimento pelas partes coletivas conflitantes — o
comum acordo para a propositura do dissidio econdmico —, a EC n. 45/2004
fez diminuir a frequéncia e a viabilidade real dessa agéo coletiva geradora
de normas juridicas pelo Estado. Do ponto de vista fatico e juridico,
a EC n. 45/2004 realmente enfraqueceu, sobremaneira, dentro do sistema
trabalhista do Pais, o papel desse concorrente judicial da negociagao sindical
coletiva. E que, desde entdo, somente havendo comum acordo entre as
partes, ou em casos de greve, é que se torna viavel a veiculacdo, pelas partes
coletivas privadas, da acao de dissidio coletivo de natureza econémica“?.

A par desses dois notaveis avangos propiciados por emendas constitu-
cionais posteriores a 1988, houve inegavel aperfeicoamento também da or-
dem juridica infraconstitucional trabalhista, em correspondéncia aos préprios
estimulos constitucionais explicitos ou implicitos.

llustrativamente, a Lei n. 7.855, de 1989, entre outros aspectos, revo-
gou, expressamente, em seu art. 13, diversos dispositivos da CLT, por se-
rem considerados incompativeis com a nova ordem juridica constitucional.
A Lei n. 8.630/1993, entre outros aspectos, igualmente revogou, de maneira
expressa, em seu art. 76, todo o Decreto-Lei n. 3/1966, que inseriu varios
preceitos autoritarios no corpo da legislacao trabalhista do Pais.

(43) Naturalmente, se o suscitado ndo arguir a falta do pressuposto processual, considera-se que
admitiu, tacitamente, a propositura da agao coletiva — circunstancia que obsta a extingao do pro-
cesso sem resolucdo do mérito. Contudo, sob a perspectiva dos dados numéricos subsequentes
a dezembro de 2004 (data da EC n. 45), a mudanga constitucional realizada mostrou-se realmente
impactante, uma vez que provocou forte diminuigédo, desde a sua vigéncia, do nimero de dissidios
coletivos de natureza econdmica efetivamente validos na Justiga do Trabalho.
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Dois importantes diplomas internacionais da OIT foram ratificados apos
1988, de maneira a aperfeicoar o Direito Coletivo do Trabalho brasileiro: a
Convengao n. 135, que trata da representacdo de trabalhadores (Decreto
Legislativo n. 86, de 1989), e a Convengéao n. 151, que trata das relagdes de
trabalho na Administragdo Publica (Decreto Legislativo n. 206, de 2010).44

Foi promulgada também a Lei das Centrais Sindicais, institucionalizan-
do, no Brasil, entidade historicamente fundamental na estruturacao e desen-
volvimento da Democracia no mundo ocidental (Lei n. 11.648/2008).

Ademais, foram registrados avangos importantes na proépria juris-
prudéncia trabalhista brasileira — neste caso, em especial a partir de 2003,
durante o desenrolar das duas décadas iniciais do século XXI. A nova inter-
pretacao jurisprudencial das Cortes Trabalhistas do Pais se apercebeu do
sentido inovador, inclusivo e democratico da Constituicdo da Republica,
permitindo finalmente o alcance de melhor efetividade para os instrumen-
tos judiciais coletivos colocados a disposicédo dos sindicatos e do Ministério
Publico do Trabalho para atuarem em busca da aplicagéo concreta do Di-
reito do Trabalho em todo o Brasil. Nesse quadro, a larga e pulverizada
presenca do Ministério Publico do Trabalho e da Justica do Trabalho em
todo o territorio brasileiro ja no inicio do século XXI — outro decisivo avango
resultante de notavel determinagao constitucional — demonstra o acerto da
arquitetura e do projeto da Constituicdo Federal de 1988.

Efetivado, nesse contexto, passados mais de 25 anos desde 1988, o ba-
lanco da Constituicdo da Republica Federativa do Brasil — e consideradas
as mudancas introduzidas pelas Emendas Constitucionais n. 24 e n. 45 e os
demais avancos infraconstitucionais ocorridos —, percebe-se que se circuns-
crevem essencialmente ao sistema sindical, no sentido estrito, os problemas
mais salientes do sistema trabalhista brasileiro constitucionalizado.“®

(44) Fora do campo do Direito Coletivo do Trabalho, nessa fase histérica de evolugdo norma-
tiva democratica e inclusiva, outro notavel documento normativo internacional foi ratificado
internamente, com repercussdes relevantes na seara justrabalhista. Trata-se da Convengéo
Internacional sobre os Direitos das Pessoas com Deficiéncia e seu Protocolo Facultativo,
aprovada pela ONU em 2007, ratificada pelo Decreto Legislativo n. 186, de 9.7.2008, com
depdsito na ONU em 1.8.2008, iniciando vigéncia no Pais em 31.08.2008 (vide Decreto Pre-
sidencial n. 6.949, publicado em 26.8.2009, em seus “considerandos”).

(45) Naturalmente que n&o se faz mencgéo, neste tdpico dedicado a evolugdo constitucio-
nal democratica e inclusiva do Direito do Trabalho e do sistema trabalhista brasileiro apés
5.10.1988, a recente fase regressiva vivenciada no Brasil no campo dos direitos sociais, par-
ticularmente os trabalhistas, quer por meio de medidas legislativas, quer por meio de medidas
administrativas, quer por meio de inflexao jurisprudencial. Essa fase regressiva, de nitido viés
ultraliberalista, sera examinada no item final do presente capitulo (“VI. A Reforma Trabalhista
de 2017: Lei n. 13.467/17”). O mesmo tema, de toda maneira, ja foi tratado no capitulo ante-
rior, item V1.5: “A Reforma Trabalhista Brasileira de 2017: sentido juridico”.



CURSO DE DIREITO DO TRABALHO 153

V. DIREITO DO TRABALHO: AVALIAGAO HISTORICO-
-CONSTITUCIONAL MAIS DE DUAS DECADAS APOS 1988

Transcorridos mais de vinte e cinco anos do surgimento da Constituicao
(de 1988 até 2014/15), ha maturacao historica suficiente para se fazer analise
sobre os problemas, as virtudes e as perspectivas do sistema juridico-
trabalhista brasileiro.

Do ponto de vista do Direito Individual do Trabalho, regulador dos
contratos empregaticios, o que se afirmou nesse periodo foi o inquestionavel
carater de direito escrito, especialmente direito legislado, que caracteriza a
cultura do Pais ao longo de sua histoéria. Desde a Constituicao, inUmeros
ramos juridicos produziram alentados diplomas normativos, alguns
simplesmente notaveis do ponto de vista civilizatério, tais como o Direito do
Consumidor, o Direito de Seguridade Social, o Direito Civil e varios outros
segmentos e diplomas destacados. O que de mais positivo o Pais produziu
em sua cultura juridica de mais de cinco séculos — tendo por cume sua
Constituicdo analitica de 1988 — passou pelo direito escrito, sem registro
relevante, consistente e duravel de outra experimentacao juridica alternativa,
em praticamente qualquer area do Direito.

Assim, pode-se concluir, com seguran¢a, que no Direito Individual
do Trabalho o padrao normativo n&o poderia ser mesmo diferente. Este ja
significativo periodo de maturagao histérico-constitucional de 25/27 anos
confirma essa decidida diregao brasileira também no campo trabalhista,
ultrapassada a fase de perplexidade e inseguranga de rumos que tanto
demarcou a década de 1990.

O fato é que o Direito Individual do Trabalho superou a crise de
afirmacéo dos anos 1990, época em que se viu refluido ndo apenas quanto
a sua efetividade como também no préprio sentido de sua consisténcia e
diregdo. A partir da primeira década do século XXI, o grau de generalizagao
e efetividade do Direito Individual do Trabalho espraiou-se pelo Brasil, com
o incremento de varios milhdes de novos trabalhadores regidos por suas
regras e principios ao longo de todo o imenso territério do Pais. No apice
desse periodo (2013), foram mais de 49 milhdes de trabalhadores integrados
ao império do Direito do Trabalho no Brasil, fendmeno que volta a consolidar
0 processo de cidadania institucionalizada que tem caracterizado — com
periodos de regressao, naturalmente — a histéria brasileira desde 19309,

(46) Sobre o enquadramento do Direito do Trabalho na tradigdo ampla do direito legislado,
consultar a obra do cientista politico CARDOSO, Adalberto Moreira. A Década Neoliberal e
a Crise dos Sindicatos no Brasil. Sdo Paulo: Boitempo, 2003. O cientista politico Wanderley
Guilherme dos Santos, em sua obra classica, Cidadania e Justica — a politica social na ordem
brasileira (Rio de Janeiro: Campus, 1979), € que cunhou a expressao cidadania regulada,
referindo-se a circunstancia histérica de, no Brasil, a cidadania concretizar-se apenas mediante
certo processo de regulagéo formal estabelecido pela politica publica.
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Do ponto de vista do Direito Coletivo do Trabalho, regulador das a¢des e
relagdes dos seres coletivos trabalhistas entre si e com o mundo do trabalho
e, de certo modo, com a propria sociedade, é inegavel que alguns dos
impasses percebidos no periodo imediatamente anterior a Constituigao (final
dos anos de 1970 e década de 1980) ndo foram ainda superados na ordem
juridica e na prépria pratica sindical e juridica das décadas subsequentes
a 1988. O resultado é que, ao invés de se fortalecer, o sindicalismo tem se
fracionado, pulverizado mesmo, enfraquecendo-se no mundo do trabalho e
no conjunto societario.

Pontos positivos evidentemente despontaram nos ultimos anos nesse
campo, é claro, a partir da conformagao implementada pela Constituigao: a)
a interveniéncia estritamente politico-administrativa na estrutura e na dinami-
ca das entidades sindicais, tdo impiedosa, por décadas, na histdria do Pais,
desapareceu desde 1988 (salvo o registro no érgdo competente — art. 8°,
I, CF/88); b) a estrutura de vinculos sindicais-classistas na Justica do Trab-
alho foi também extirpada (EC n. 24, de 1999); c) o poder normativo judicial
— que atua como concorrente estatal perante a negociacao coletiva trabal-
hista — foi atenuado, de modo significativo, pela EC n. 45/2004, ao instituir
o pressuposto processual do comum acordo, de dificil cumprimento pelas
partes coletivas nos dissidios coletivos de natureza econdmica (novo § 2°
do art. 114 da CF/88); d) a negociagao coletiva trabalhista, por meio das
entidades sindicais, foi consolidada na ordem social, econémica e juridica
brasileira, finalmente em mais clara harmonia com a ordem juridica trabalhis-
ta heterdbnoma estatal (art. 72, XXVI, CF/88)“"; e) as agdes judiciais coletivas,
com largos poderes de atuagao para os sindicatos (substituicdo processual
ampla), estimuladas pela Constituicdo, foram finalmente sufragadas pela ju-
risprudéncia trabalhista; f) as a¢des judiciais coletivas propostas pelo Minis-
tério Publico do Trabalho, no conjunto de seus novos e relevantes poderes
de orgéo agente, todos foram também sufragadas finalmente pela jurisprudén-
cia; g) a estrutura da Justica do Trabalho passou a atingir todo o Pais, com a
existéncia de TRTs em todos os Estados da Federacao que ostentem mais
de dois milhdes de habitantes, além de mais de 1587 Varas Trabalhistas ao
longo do territério brasileiro, diversas delas com até dois Magistrados em
atuacao;“® h) o Direito Individual do Trabalho foi, por fim, no inicio do século
XXI, efetivamente generalizado no Brasil, com a formalizagdo de cerca de
20 milhdes de empregos em onze anos, desde 2003 a 2013, atingindo a

(47) A respeito do tema, consultar o Capitulo XXXVI deste Curso, sob o titulo “Negociagao
Coletiva Trabalhista”.

(48) Os numeros atualizados até 31.12.2015 s&o: 1587 VTs e 2.460 Juizes do Trabalho de
1° Grau. A esse respeito, consultar DELGADO, M. G. e DELGADO, G. N. Estruturacéo e
Desenvolvimento da Justica do Trabalho no Brasil. In: DELGADO, M. G. e DELGADO, G. N.
Constituicdo da Republica e Direitos Fundamentais — dignidade da pessoa humana, justica
social e Direito do Trabalho. 4. ed. Sao Paulo: LTr, 2017, p. 151-154.
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populagdo economicamente ativa formalmente ocupada na economia e na
sociedade o nivel impressionante de mais de 49 milhdes de individuos.“®

Entretanto, ha dificuldades e impasses sérios nesse segmento social,
institucional e juridico que n&o foram superados no periodo seguinte a
5.10.1988 — em alguns casos, foram até mesmo agravados. Esses impasses
e dificuldades se concentram hoje, essencialmente, no tema relativo a
estrutura sindical brasileira.

Mantida pela Constituigdo — porém dentro de inovador contexto juridico
de efetivas liberdade e autonomia sindicais —, a estrutura dos sindicatos tem
se encaminhado para a rota de irreprimiveis fracionamento, esfacelamento
e pulverizagao, a ponto de colocar em risco a propria nog¢ao de ser coletivo
dos trabalhadores.

Varios fatores atuam nessa dinamica.

De um lado, a notéria inadequagao da antiga estrutura do corporativismo
sindical aos desafios da democracia implantada na década de 1980 — tema
ja exaustivamente enfrentado neste Capitulo. De outro lado, a escolha de
também inadequado critério orientador da estruturagdo sindical nho mundo
do trabalho, quer no plano administrativo (Ministério do Trabalho, onde se
realizam os registros autorizados pelo art. 8% |, da CF/88), quer no plano
judicial (Justica do Trabalho, onde se decidem as lides inter-sindicais por
representacao), a base de suposto principio da especializagdo, ao invés do
principio da agregacéo sindical. Ora, naturalmente que a diretriz constitucional
segue linha contraria, uma vez que o principio da agregag¢do (e nao da
especializagéo) € que orienta, historicamente — e constitucionalmente —, a
criacdo, o desenvolvimento, a renovagao e o expansionismo dos sindicatos®®.

(49) A respeito desses dados numéricos sobre o mercado de trabalho brasileiro, consultar o item
“V. Fungdes”, que integra o Capitulo | deste Curso. Sobre a recidiva do desemprego no Pais, a
contar de 2015 e anos subsequentes, ndo ha como se atribuir qualquer responsabilidade ao Di-
reito do Trabalho e sua regéncia normativa das relagdes trabalhistas. Afinal, em Pais que ostenta
taxa de juros muito acima de 100% dos niveis inflacionarios (especialmente em 2015, 2016 e
parte importante de 2017); em Pais que preserva tais taxas desproporcionais mesmo quando a
economia entra em recesséo; que nao langa mao de minimos percentuais de suas monumentais
reservas monetarias em moeda forte, em quadro de reducdo da arrecadagao estatal em decor-
réncia da crise econdmica (as reservas, em 2016, ultrapassavam o montante de R$ 1.15 trilhdao
de reais — convertidas do US$, naturalmente —, ao passo que o déficit publico anual estimado
atingia sete vezes menos, cerca de 170 bilhdes em 2016); que elimina o investimento publico nas
distintas areas da economia e da sociedade, seja em nichos sociais, seja em nichos infraestrutu-
rais, seja em nichos estratégicos; que apresenta sistema tributario gravemente regressivo, sem
tributacéo equanime e justa com respeito as altas rendas e riquezas, em detrimento da tributacéo
sobre os estratos médios e a base da piramide social; em sintese, em Pais com todas essas
caracteristicas distorcidas conjugadas, ndo ha como se atribuir a regulagéo trabalhista responsa-
bilidade qualquer pela manutengéo e agravamento do desemprego recente na economia patria.
(50) A respeito, consultar o Capitulo XXXV, “Direito Coletivo e Sindicato”, neste Curso. Do
mesmo autor, ler também a obra Direito Coletivo do Trabalho. 7. ed. Sao Paulo: LTr, 2017,
especialmente o Capitulo Ill, “Sujeitos do Direito Coletivo do Trabalho — o Sindicato”.
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Finalmente, somando-se a esse contexto desfavoravel, o impulso divisionista
que tem se mostrado aparentemente irreprimivel no universo das forgas
sociais do sindicalismo no Pais nas duas ultimas décadas.®"

Passe-se, em seguida, ao financiamento das entidades sindicais. Preser-
vada a contribuigdo sindical obrigatéria pela Constituicao (art. 82, 1V, in fine),
um dos antigos problemas do sindicalismo brasileiro acentuou-se, propi-
ciando dificuldades tradicionais e novas para a conquista de legitimidade e
representatividade dos entes sindicais perante suas bases. Além disso, a
contribuigcéo sindical obrigatdria cria estimulos econémicos relevantes em fa-
vor do desmembramento sindical no Pais.

Ainda nesta seara do financiamento, a jurisprudéncia do Supremo Tribunal
Federal e do Tribunal Superior do Trabalho formada nos anos de 1990 passou
a restringir severamente as contribuigbes criadas por negociagdo coletiva
trabalhista (contribuicao assistencial ou cota de solidariedade), vedando-as aos
trabalhadores nao associados aos sindicatos — fato que também desprestigia
o sindicalismo na realidade brasileira, enfraquecendo as entidades sindicais
que atuam na negociagao coletiva trabalhista.®?

Estes e outros problemas inerentes ao sistema sindical brasileiro demons-
tram que, no campo do Direito Coletivo do Trabalho, a transicado democratica
ainda tera desafios a enfrentar e resolver na evolugao histérica do Brasil.®

VI. AREFORMA TRABALHISTA DE 2017:
LEI N. 13.467/17

O projeto humanista, social, inclusivo e democratico da Constituigao de
1988 — aperfeicoado pelas Emendas Constitucionais n. 24/1988 e 45/2004,

(51) Apenas para informagao, o Ministério do Trabalho ja ostentou distintas denominagées
na histéria do Pais, desde a sua criagdo em 1930, sob o epiteto de “Ministério do Trabalho,
Industria e Comércio”. Ja foi denominado de Ministério do Trabalho, Ministério do Trabalho
e Previdéncia Social, Ministério do Trabalho e Emprego e, mais recentemente, retomou o
titulo de Ministério do Trabalho. Entretanto, com o agravamento do ultraliberalismo no Pais,
foi anunciada, pura e simplesmente, a extingdo da pasta ministerial pelo novo governo a ser
instalado em 1° de janeiro de 2019.

(52) Nesta linha, a Sumula n. 666 do STF e a OJ n. 17 da SDC do TST. Arespeito deste tema,
consultar o Capitulo XXXV deste Curso (“Direito Coletivo e Sindicato”). Do mesmo autor, a
obra Direito Coletivo do Trabalho. 4. ed. Sdo Paulo: LTr, 2011, especialmente o Capitulo I,
“Sujeitos do Direito Coletivo do Trabalho — o Sindicato” (edigdo mais recente: 72, 2017).

(53) Para maiores reflexdes sobre o segmento juridico coletivo e sindical, seus impasses e
desafios no Brasil recente, no quadro da emergéncia e afirmagao da Constituicdo de 1988,
consultar a obra deste autor, Direito Coletivo do Trabalho, ja mencionada (7. ed. Sao Paulo:
LTr, 2017). Recente anadlise sobre as origens, evolugéo e peculiaridades do sistema juridico-
trabalhista do Brasil, inclusive sob a perspectiva constitucional, encontra-se na obra dual DEL-
GADO, Mauricio Godinho; DELGADO, Gabriela Neves. Constituicdo da Republica e Direitos
Fundamentais — Dignidade da Pessoa Humana, Justica Social e Direito do Trabalho. Sao
Paulo: LTr: 2012 (3. ed.: 2015).
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além das Convengdes Internacionais aprovadas desde o advento da Cons-
tituicdo da Republica, a par das leis democraticas e inclusivas promulgadas
nos 25/27 anos de vigéncia da Carta Magna —, foi subitamente abalado em
2016/2017, mediante a aprovagado da Lei da Reforma Trabalhista (Lei
n. 13.467/2017), em diregao antitética a arquitetura estruturada nas quase
trés décadas precedentes.®

Acolhendo as teses ultraliberalistas do Estado Minimo e do império ge-
nérico e incontrastavel dos interesses do poder econémico nas diversas sea-
ras da economia, da sociedade e das politicas publicas, a nova legislagao,
de maneira célere e compulsiva, deflagrou agressivo processo de desregula-
mentacao e flexibilizagao trabalhistas, completado por severas restricdes ao
acesso a Justica do Trabalho por parte do trabalhador brasileiro.

A titulo meramente ilustrativo, citem-se os seguintes aspectos impostos
pela nova legislagdo — considerado, essencialmente, o Direito Individual do
Trabalho: a) a obsessao em buscar eliminar, por intermédio de diversos pre-
ceitos combinados, a correlagdo trabalhista historica, sufragada por distintas
Convencoes da OIT e pela Constituicao de 1988, entre o tempo do trabalho
ou de disponibilidade do trabalhador perante o empregador e as condigbes
contratuais, inclusive a retribuicdo salarial do empregado. Mencionem-se,
nesta linha: a.1) a exclusdo do conceito de “tempo a disposi¢cao” no tocante
a varios lapsos temporais em que o trabalhador ja se encontra dentro dos
limites fisicos do estabelecimento empresarial (novo texto do art. 42, §§ 1% e
2° da CLT); a.2) a eliminagéo das horas in itinere da CLT (novo texto do § 2°
do art. 58 da CLT, com a revogacao do § 3° desse mesmo preceito legal); a.3)
a desregulamentacao e/ou flexibilizagdo das regras concernentes a jornada
de trabalho, em sentido menos favoravel do que o anteriormente dominante;
a.4) o incentivo legal a contratagdo autbnoma, em contraponto a contrata-
¢ao empregaticia (novo art. 442-B da CLT); a.5) a criagdo do “contrato de
trabalho intermitente”, pelo qual se imagina a viabilidade formal e concreta
da existéncia de um contrato empregaticio até mesmo praticamente sem jor-
nada e sem salario (nova redagéo do caput do art. 443 da CLT, com insergéo
de seu novo § 3% novo art. 452-A, caput e §§ 1° até 9°, da Consolidagao).

(54) Poucos dias apds o inicio de vigéncia da Lei n. 13.467 (11.11.2017), publicou-se a Medida
Provisoria n. 808 (Diario Oficial de 14.11.2017), com mudangas pontuais no texto do diploma
legal reformista. Entretanto, a MPr. n. 808 n&o foi convertida em lei e nem rejeitada, explicita-
mente, pelo Parlamento — omiss&o congressual que fez cessar a sua vigéncia em 23 de abril
de 2018. Nesse quadro, os efeitos de tal Medida Proviséria mantiveram-se restritos no tempo,
circunscrevendo-se apenas ao periodo de 14.11.2017 a 23.4.2018, em conformidade com o
disposto nos §§ 11 e 32, combinados, do art. 62 da Constituicdo Federal. Para analise do texto
da Lei n. 13.467/2017 — inclusive, em separado, com as mudangas pontuais e temporarias
inseridas pela MPr. n. 808/2017, se for o caso —, consultar DELGADO, Mauricio Godinho, e
DELGADO, Gabriela Neves. A Reforma Trabalhista no Brasil — com os comentarios a Lei
n. 13.467/2017, em sua 22 edigdo, publicada em abril de 2018 (Sao Paulo: LTr, 2018).
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Cite-se também (b) a obsessao em desconectar as regras de duragao
do trabalho das regras inerentes a saude e seguranga laborativas. Nesta
linha, salientem-se: b.1) a permissao para a pactuagao meramente bilateral
da jornada de plantdo 12 X 36 horas relativamente as situagdes que envol-
vam ambientes insalubres e perigosos (novo art. 59-A, § 29, c./c. novo para-
grafo unico do art. 60, todos da CLT); b.2) a exclusdo da natureza salarial dos
intervalos trabalhistas (novo texto do § 4° do art. 71 da CLT); b.3) a explicita
excluséo das regras sobre duragédo do trabalho e intervalos do campo das
normas de saude, higiene e seguranga do trabalho (novo art. 611-B, para-
grafo unico, CLT).

Agreguem-se ainda (c) o enfraquecimento e descaracterizagao do sa-
lario do empregado. Nesse jaez, destacam-se: c¢.1) criagdo do “contrato de
trabalho intermitente” (nova redagado do caput do art. 443 da CLT, com in-
sergdo de seu novo § 3% novo art. 452-A, caput e §§ 12 até 9%, também
da CLT); c.2) exclusado da natureza salarial de distintas parcelas contratuais
trabalhistas (novo texto do art. 457, CLT); c.3) eliminacao da possibilidade de
incorporacao, pela média, da gratificagdo percebida por dez anos ou mais no
contrato de trabalho (novo § 2° do art. 468 da CLT).

Acrescente-se, ademais (d), a insergao de situagdes novas propiciadoras
de discriminagao direta ou indireta dos empregados no contexto empregati-
cio. Notem-se as seguintes regras: d.1) eliminagcéo de prote¢cées normativas
ao empregado relativamente mais qualificado e relativamente melhor remu-
nerado, submetendo-o a indissimulavel segregacao juridica (novo paragrafo
unico do art. 444 da CLT); d.2) diminuigdo das garantias antidiscriminatérias
no contexto da equiparacgao salarial (novo texto do art. 461 da CLT);
d.3) permissao para a pactuacado da arbitragem nas relagdes de trabalho
(novo art. 507-A da CLT); d.4) alargamento e maior desregulamentagcao da
terceirizagao trabalhista (nova redacao para a Lei n. 6.019/1974).

Somem-se a isso (e) as inumeras situagdes de exacerbagao do poder
empregaticio pelo empregador na relagdo de emprego, constantes dos pre-
ceitos legais acima elencados, a que se acrescem as regras de enfraqueci-
mento dos sindicatos no mundo do trabalho no Pais (estas ultimas, abaixo
indicadas).

Citem-se, se nao bastasse (f), as restricdes quanto a regulamentacao
dos danos morais e materiais na seara das relagdes de trabalho (novo Titulo
[I-A da CLT, art. 223-A até art. 223-G).

Enfatizem-se, por fim (g) — considerado apenas o Direito Individual do
Trabalho, como dito — os diversos dispositivos e institutos que viabilizam
o solapamento de direitos, garantias e prote¢des trabalhistas no curso e no
encerramento do contrato empregaticio (alguns ja mencionados nos elencos
supra referidos). Nessa linha, por exemplo, destaquem-se: g.1) permissao
para a celebragdo de termo anual de quitagdo de obrigacbes trabalhistas
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(novo art. 507-B da CLT); g.2) permissao para a pactuagao da arbitragem nas
relagdes de trabalho (novo art. 507-A da CLT); g.3) alargamento e maior des-
regulamentacao da terceirizagéo trabalhista; g.4) eliminacado de protecoes
normativas ao empregado relativamente mais qualificado e relativamente
melhor remunerado (novo paragrafo unico do art. 444 da CLT); g.5) eli-
minacgao de formalidades e prote¢des rescisérias ao empregado com mais de
um ano de contrato (novo texto do art. 477 da CLT); g.6) igualagéao juridica das
dispensas individuais, plurimas e coletivas (novo art. 477-A da CLT).

Igualmente a titulo meramente ilustrativo - e considerado agora essen-
cialmente o Direito Coletivo do Trabalho -, ressaltem-se os seguintes aspectos
deletérios impostos pela nova legislagao: a) enfraquecimento adicional das
entidades sindicais no sistema trabalhista brasileiro, mediante a supressao,
sem transi¢do, da obrigatoriedade da contribui¢cdo sindical (medida, em si,
positiva, reconhega-se; porém deveria ser efetivada mediante certa transicao
temporal, evidentemente). O enfraquecimento do sindicalismo acontece tam-
bém pelo fato de a regulagao legal da contribuigdo assistencial (ou negocial),
conhecida pelo epiteto de cota de solidariedade, ndo ter sido efetivada pela
Lei da Reforma Trabalhista. Ao inverso, a nova legislagao proibe o desconto
da contribuicdo negocial, ou similar, dos trabalhadores ndo associados, se
ndo existir a anuéncia expressa e prévia destes (novo art. 611, XXVI, CLT).

Destaquem-se, ademais (b), diversos preceitos que autorizam a nego-
ciagao coletiva trabalhista se transmutar em mecanismo de supressao ou
precarizagdo de direitos e garantias trabalhistas, ao invés de se preservar
como férmula de agregacao e aperfeicoamento das condigdes de contrata-
¢ao e gestado da forga 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, § 3% o novo texto do art. 620, todos da CLT, preceitos que se com-
binam com o novo texto art. 82, §§ 2° e 3°, e o novo texto do art. 702, ambos
também da CLT.

Por fim, no campo do Direito Processual do Trabalho — que sequer &
objeto do presente Curso de Direito do Trabalho —, a nova legislacao arrola
varios dispositivos que restringem a cidadania processual constitucional, con-
siderada a seara das relacgoes trabalhistas. Ou seja, trata-se de um conjunto
articulado de dispositivos que tornam dificil ou, até mesmo, inviavel a pessoa
humana vulneravel e hipossuficiente que vive de seu trabalho questionar,
perante o Poder Judiciario, as afrontas constitucionais ou convencionais in-
ternacionais promovidas pela nova Lei, sem contar as lesbes consideradas
ocorridas ao longo da relagdo empregaticia.

Citem-se, ilustrativamente, emrapido bosquejo, asrestricdes processuais
inseridas na CLT pela Lei da Reforma Trabalhista: a) preceitos que limitam,
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drasticamente, o acesso a justica por parte do trabalhador brasileiro (em
afronta ao principio constitucional do amplo acesso a justica — art. 52, XXXV,
CF); b) regras que diminuem e/ou descaracterizam, manifestamente, o
instituto constitucional da justica gratuita (em afronta ao instituto firmemente
assegurado pelo art. 52, LXXIV, CF); c) preceitos que instigam o Magistrado
do Trabalho a desempenhar papel severissimo na condugao do processo
judicial; d) dispositivos que inserem a prescricdo intercorrente na fase
executoria do processo judicial trabalhista.®®

Somem-se, por fim, a todas essas regressdes juridicas e civilizatérias
decorrentes do texto da Lei da Reforma Trabalhista de 2017 a inusitada re-
gressao que passou a permear, no Pais, a propria interpretacao do Direito
Positivo e, até mesmo, da Constituicao da Republica, em dire¢cao a uma linha
de abrandamento (ou descaracterizagao) da matriz constitucional humanista
e social de 1988, inclusive dos principios humanistas e sociais da Constitui-
cao da Republica, especialmente os principios constitucionais do trabalho.

(55) Sobre a interpretacao das regras da Lei da Reforma Trabalhista relativas ao Direito Pro-
cessual do Trabalho, consultar o Capitulo VI do seguinte livro: DELGADO, Mauricio Godinho;
DELGADO, Gabriela Neves. A Reforma Trabalhista no Brasil — com os comentarios a Lei
n. 13.467/2017. 1. ed. Sao Paulo: LTr, 2017 (2. ed. Sao Paulo: LTr, 2018). O Capitulo 1V do
mesmo livro trata das regras do Direito Individual do Trabalho, ao passo que o seu Capitulo V
aborda as regras do Direito Coletivo do Trabalho.



CAPITULO V

ORDENAMENTO JURIDICO TRABALHISTA

I.INTRODUGAO

Ordenamento juridico € o complexo de principios, regras e institutos
regulatérios davida socialem determinado Estado ou entidade supranacional®.
E a ordem juridica imperante em determinado territério e vida social.

Ajurista Maria Helena Diniz chama de ordenamento o “conjunto de normas
emanadas de autoridades competentes vigorantes num dado Estado™®. Para
a autora, ordem juridica, que se trata “do ordenamento juridico”, constitui o
“conjunto de normas estabelecidas pelo poder politico competente, que se
impdem e regulam a vida social de um dado povo em determinada época”®.

As nogbes de ordem e ordenamento juridicos referem-se, como visto,
ao complexo unitario de dispositivos regulatérios das organizacdes e relagdes
sociais em um determinado contexto histérico, geografico e politico-institucional.

O ordenamento juridico compde-se de fontes normativas, que sdo os
meios de revelagado das normas juridicas nele imperantes.

Il. FONTES DO DIREITO: CONCEITO E CLASSIFICAGAO

1. Conceito

O tema relativo as fontes do ordenamento juridico € um dos mais nobres e
fundamentais de todo o Direito. E tema nuclear da Filosofia Juridica, na medida
em que examina as causas e fundamentos remotos e emergentes do fendbmeno
juridico. E tema central da Ciéncia do Direito, na medida em que estuda os
meios pelos quais esse fendmeno exterioriza-se. E também tema essencial a
qualquer ramo juridico especifico, na medida em que discute as indug¢des que
levaram a formagéo das normas juridicas em cada um dos ramos enfocados e
0s mecanismos concretos de exteriorizacdo dessas normas.

No Direito do Trabalho, esse tema é simplesmente decisivo. Nao
somente em face de todas as razdes ja expendidas — e que comparecem,

(1) Hoje ha ordenamentos juridicos cujo &mbito de abrangéncia nao é restrito, exclusivamen-
te, ao territério do Estado, como classicamente ocorria desde a Idade Moderna. Em tais casos,
o ordenamento abrange espago comunitario mais amplo do que o estatal. E o que se passa,
por exemplo, com a Unido Europeia, que ja tem certo ordenamento juridico especifico.

(2) DINIZ, Maria Helena. Dicionario Juridico, v. 3. Sao Paulo: Saraiva, 1998, p. 462.

(3) DINIZ, Maria Helena, ob. cit., p. 460.
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obviamente, também no ramo justrabalhista — como ainda por comportar
um relevante elemento diferenciador desse segmento juridico especializado
perante os demais ramos existentes. De fato, o Direito do Trabalho — ao
menos no contexto dos modelos dominantes nos paises democraticos
centrais — diferencia-se dos outros ramos juridicos componentes do universo
do Direito pela forte presenga, em seu interior, de regras provindas de fonte
privada, em anteposicéo ao universo de regras juridicas oriundas da classica
fonte estatal.

O estudo das fontes justrabalhistas aqui proposto divide-se em trés partes
distintas. De um lado, a andlise do conceito e classificagdo (tipologia) das
fontes do Direito e suas repercussdes no ramo juridico laboral. De outro lado,
o exame especifico de cada uma das fontes justrabalhistas identificadas na
classificacao anterior. Finalmente, a reflexdo sobre o problema da hierarquia
normativa no ambito do Direito do Trabalho.

A palavra fontes, como se sabe, comporta relativa variedade conceitual.
Além da acepc¢ao estrita de nascente, o verbete é utilizado no sentido metaférico,
traduzindo aideia de inicio, principio, origem, causa. Nesta acepg¢ao metaférica,
fonte seria “a causa donde provém efeitos, tanto fisicos como morais™®.

A teoria juridica captou a expressao em seu sentido metaférico. Assim,
no plano dessa teoria, fontes do Direito consubstancia a expressao metaférica
para designar a origem das normas juridicas.

2. Classificagao

A Ciéncia do Direito classifica as fontes juridicas em dois grandes blocos,
separados segundo a perspectiva de enfoque do fendmeno das fontes.
Trata-se da conhecida tipologia fontes materiais “versus” fontes formais.

Enfocado o momento pré-juridico (portanto, 0 momento anterior a exis-
téncia do fendbmeno pleno da regra), a expressao fontes designa os fatores
que conduzem a emergéncia e construgdo da regra de Direito. Trata-se das
fontes materiais. Enfocado, porém, o momento tipicamente juridico (portan-
to, considerando-se a regra ja plenamente construida), a mesma expressao
designa os mecanismos exteriores e estilizados pelos quais essas regras se
revelam para o mundo exterior. Trata-se das fontes formais.

A) Fontes Materiais — As fontes materiais dividem-se, por sua vez,
em distintos blocos, segundo o tipo de fatores que se enfoca no estudo da
construgcdo e mudancgas do fendmeno juridico. Pode-se falar, desse modo,
em fontes materiais econémicas, socioldgicas, politicas e, ainda, filoséficas
(ou politico-filosdficas), no concerto dos fatores que influenciam a formagao
e transformacao das normas juridicas.

(4) CALDAS AULETE. Dicionario Contemporaneo da Lingua Portuguesa. Rio de Janeiro:
Delta, 1986, p. 876.



CURSO DE DIREITO DO TRABALHO 163

Sabe-se que, do ponto de vista histérico, os fatores materiais tendem a
atuar conjugadamente, no processo de indugao a elaboragao ou modificagao
dofenémenodo Direito; entretanto, mesmo assim, persiste nitida diferenciacao
entre eles.

As fontes materiais do Direito do Trabalho, sob a perspectiva econémica,
estdo, regra geral, atadas a existéncia e evolugdo do sistema capitalista.
Trata-se da Revolugdo Industrial, no século XVIII, e suas consequéncias na
estruturacao e propagacgao do sistema econémico capitalista; da forma de
producido adotada por esse sistema, baseada no modelo chamado grande
industria, em oposigao as velhas férmulas produtivas, tais como o artesanato e
amanufatura. Também sao importantes fatores que favoreceram o surgimento
do ramo justrabalhista a concentracdo e centralizagado dos empreendimentos
capitalistas, tendéncia marcante desse sistema econémico-social.

Todos esses fatos provocaram a macica utilizagao de forca de trabalho,
nos moldes empregaticios, potencializando, na economia e sociedade
contemporaneas, a categoria central do futuro ramo justrabalhista, a relagao
de emprego.

As fontes materiais justrabalhistas, sob a perspectiva sociolégica, dizem
respeito aos distintos processos de agregacao de trabalhadores assalariados,
em funcao do sistema econdmico, nas empresas, cidades e regides do
mundo ocidental contemporéneo. Esse processo, iniciado no século XVIII,
especialmente na Gra-Bretanha, espraiou-se para a Europa Ocidental e
norte dos Estados Unidos, logo a seguir, atingindo propor¢des significativas
no transcorrer do século XIX. A crescente urbanizagao, o estabelecimento de
verdadeiras cidades industriais e operarias, a criagdo de grandes unidades
empresariais, todos sao fatores sociais de importancia na formagcao do
Direito do Trabalho: é que tais fatores iriam favorecer a deflagracéo e o
desenvolvimento de processos incessantes de reunides, debates, estudos
e agdes organizativas por parte dos trabalhadores, em busca de formas
eficazes de intervencao no sistema econdémico circundante.

As fontes materiais justrabalhistas, sob o ponto de vista politico — ainda
que guardando forte relagdo com a perspectiva sociolégica ja examinada
—, dizem respeito aos movimentos sociais organizados pelos trabalhadores,
de nitido carater reivindicatério, como o movimento sindical, no plano das
empresas e mercado econdbmico, e os partidos e movimentos politicos
operarios, reformistas ou de esquerda, atuando mais amplamente no plano da
sociedade civil e do Estado. Observe-se, a propdsito, que a dindmica sindical,
nas experiéncias classicas dos paises capitalistas desenvolvidos, emergiu
nao somente como veiculo indutor a elaboragdo de regras justrabalhistas
pelo Estado; atuou, combinadamente a isso, como veiculo produtor mesmo
de importante espectro do universo juridico laboral daqueles paises (no
segmento das chamadas fontes formais autbnomas).
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As fontes materiais justrabalhistas, sob o ponto de vista filoséfico,
correspondem as ideias e correntes de pensamento que, articuladamente
entre si ou ndo, influiram na construcdo e mudanca do Direito do Trabalho.
Em um primeiro instante, trata-se daquelas vertentes filoséficas que
contribuiram para a derrubada da antiga hegemonia do ideario liberal
capitalista, preponderante até a primeira metade do século XIX. Tais ideias
antiliberalistas, de fundo democratico®, propunham a intervengéo normativa
nos contratos de trabalho, seja por meio das regras juridicas produzidas pelo
Estado, seja por meio daquelas criadas pela negociagao coletiva trabalhista,
visando a atenuacao do desequilibrio de poder inerente a relagdo de
emprego. Nesta linha, foram tipicas fontes materiais, sob o prisma filoséfico,
0 socialismo, nos séculos XIX e XX, e correntes politico-filoséficas afins,
como o trabalhismo, o socialismo-cristio, etc.

Além dessas correntes de carater socialista, trabalhista, social-demo-
cratico e congéneres, existem outras linhas de pensamento sistematizado
que influenciaram, nos ultimos cem anos, a criacido ou a mudanca do Direito
do Trabalho. Citem-se, por ilustragdo, o bismarckianismo, no final do século
XIX, o fascismo-corporativismo, na primeira metade do século XX, e o key-
nesianismo dos anos de 1930 até fins dos anos de 1970, nos EUA e Europa
Ocidental.

Finalmente, na direcdo desconstrutivista do Direito do Trabalho, men-
cione-se o neoliberalismo, que se fortaleceu nas ultimas décadas do século
XX e inicio do século XXI no mundo ocidental, reestruturando em seu redor
a prépria hegemonia politica do novo capitalismo de finangas. O neoliberalis-
mo tornou-se, contemporaneamente, a ideologia de combate a justi¢a social,
a busca da maior igualdade e fraternidade na estruturagcao e convivéncia
sociais e, por consequéncia, na ideologia que protagoniza o assédio cons-
tante e multidimensional as politicas publicas de carater social. Entre essas
politicas publicas destacam-se as que se consubstanciaram na estruturagao
e funcionamento do Direito do Trabalho, do Direito da Seguridade Social e
do conjunto diferenciado dos denominados “direitos sociais” (direitos sociais
do trabalho, direitos sociais de seguridade social, direitos sociais de saude,
direitos sociais de educacéo, direitos sociais de transporte massivo, etc.).

Conforme se percebe, por intermédio da recente hegemonia articulada
pelo neoliberalismo no Ocidente — deflagrada em fins dos anos de 1970
e décadas seguintes —, confere-se nova dimenséao a crucial dualidade po-
litico-filosofica dos tempos modernos, expressada na antitese democracia
“versus” autocracia. Contemporaneamente tende a se contrapor, pela cli-
vagem neoliberalista, o Estado de Bem-Estar Social (férmula que melhor

(5) Ideias de fundo democratico, a proporgao que combatiam o ideario elitista do liberalismo
primitivo e propunham formas de intervengéo, no sistema econdmico-social dominante, pelos
vastos setores sociais despossuidos de riqueza, em particular os trabalhadores.
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consagrou as politicas sociais no mundo ocidental, inclusive o Direito do
Trabalho, e especialmente a Democracia) e o modelo neoliberalista de he-
gemonia de mercado, em que o0 espaco para as politicas sociais tende a ser
cada vez mais reduzido.®

B) Fontes Formais — Na pesquisa e conceituagao das fontes formais,
procura-se o fenbmeno de exteriorizagao final das normas juridicas, os
mecanismos e modalidades mediante os quais o Direito transparece e se
manifesta. Portanto, sdo fontes formais os meios de revelagao e transparéncia
da norma juridica — os mecanismos exteriores e estilizados pelos quais as
normas ingressam, instauram-se e cristalizam-se na ordem juridica.

Ha uma discussao tedrica relevante acerca do estuario das fontes
juridicas formais: discute-se sobre a unidade ou pluralidade dos nucleos de
producao das fontes formais do Direito, os chamados centros de positivacdo
juridica. Duas teorias principais tratam do tema: a monista e a pluralista.

A teoria monista, de filiagao positivista, capitaneada por Hans Kelsen,
sustenta que as fontes formais do Direito derivam de um Unico centro de
positivagdo, o Estado, caracterizado como o unico dotado de coergao/
sangao. Ja a teoria pluralista ndo considera valida a tese do exclusivismo
estatal, sustentando a clara existéncia de distintos centros de positivagao
juridica ao longo da sociedade civil, como o demonstram, ilustrativamente,
0 costume e os instrumentos juridicos da negociagado coletiva trabalhista
(contrato coletivo, convengéao coletiva ou acordo coletivo do trabalho). Para
a vertente pluralista, a circunstancia de se reconhecer no Estado o centro
hegembnico de positivacdo juridica ndo impede a percepgado da nitida
convivéncia, no ambito societario, de outros nucleos de producio de fontes
formais do Direito.

Na verdade, a teoria monista busca conferir consisténcia a concluséo
tedrica kelseniana de reduzir todo o fenédmeno juridico a regra, limitando a
prépria abrangéncia desta & matriz estatal. E muito duvidoso, contudo, o res-
paldo cientifico dessa proposi¢ao reducionista. Observe-se, ilustrativamente,
o costume: essa fonte formal do Direito (definitivamente nao produzida pelo
aparelho de Estado) encontra seu fundamento de validade e eficacia na
prépria e reiterada legitimagao sociopolitica e cultural em que emerge e se
reproduz, e ndo certamente em uma chancela estatal a posteriori— embora
a légica monista insista na validagdo, em ultima instancia, pelo veio insti-
tucionalizado do Estado como requisito de ingresso do costume na ordem
juridica. O mesmo ocorre com inUmeras regras coletivas privadas, que regu-
lam relacdes juridicas concretas em dire¢des sequer ventiladas pela ordem

(6) Para melhor estudo dessa fase historica contemporanea ocidental, em que vicejam fontes
materiais desconstrutivistas do Direito do Trabalho, consultar DELGADO, Mauricio Godinho.
Capitalismo, Trabalho e Emprego — entre o paradigma da destruigdo e os caminhos da
reconstrugao. 3. ed. Sdo Paulo: LTr, 2017.
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justrabalhista estatal. Tudo isso demonstra que a ideia kelseniana de fun-
damentacdo estatal em ultima instancia de todo o Direito padece de parca
consisténcia tedrica, ndo obstante o reconhecimento de diversas outras fun-
damentais contribuicées desse autor a Ciéncia do Direito™.

Heteronomia e Autonomia — A percepcao da diversidade de centros de
positivacdo de normas juridicas em certo ordenamento sistematizado do Direito é
crucial & correta percepgdo do carater desse ordenamento juridico. E crucial
até mesmo a propria compreensao do universo politico correspondente a
respectiva sociedade e Estado envolvidos. E que, como ja discutido nos
Capitulos Il e IV deste Curso, ha estreita correlagado entre centralizagao
justrabalhista estatal e autocracia, ao passo que também ha estreita
correlagao entre descentralizagao de nucleos de positivagao justrabalhista e
ordem democréatica.

A respeito da percepgao dessa diversidade, tornou-se hoje relevante a
tipologia de fontes juridicas formais estabelecida em torno das chamadas fon-
tes formais heterbnomas e fontes formais auténomas do Direito. A tipologia, na
verdade, constréi-se a partir de uma dualidade de critérios, a origem da norma
(centro de positivagao) e o método de sua produgdo (com ou sem participacao
de seus destinatarios principais). E curioso perceber que tal classificagdo exa-
minada foi sugerida pelo mesmo monista Hans Kelsen, indicando que o préprio
monismo reconhece a forga da distingdo que busca esmaecer®.

Heterénomas seriam as normas cuja produg¢ao ndo se caracteriza pela
imediata participagao dos destinatarios principais das normas regras juridicas.
S&o0, em geral, as normas de direta origem estatal, como a Constituicao, as
leis, medidas provisérias, decretos e outros diplomas produzidos no ambito
do aparelho do Estado (é também heterébnoma a hoje cada vez mais singular
fonte justrabalhista brasileira denominada sentenga normativa).

Auténomas seriam as normas cuja producao caracteriza-se pelaimediata
participacao dos destinatarios principais das normas produzidas. Sao, em
geral, as normas originarias de segmentos ou organiza¢des da sociedade
civil, como os costumes ou os instrumentos da negociagao coletiva privada
(contrato coletivo, convencado coletiva ou acordo coletivo de trabalho). As
normas autbnomas — caso coletivamente negociadas e construidas —
consubstanciam um autodisciplinamento das condi¢gdes de vida e trabalho
pelos proprios interessados, tendendo a traduzir um processo crescente de
democratizacao das relacdes de poder existentes na sociedade.

Na dimensao de suas fontes normativas, o Direito do Trabalho inscreve
notavel especificidade perante o Direito Comum — compreendido este como

(7) A respeito, ver AFONSO, Elza Maria Miranda. O Positivismo na Epistemologia Juridica
de Hans Kelsen. Tese de Doutorado. Belo Horizonte: Faculdade de Direito da UFMG, 1984.
(8) KELSEN, Hans. Teoria General del Estado. México: Nacional, 1948, p. 470-471.
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o estuario juridico geral e obrigacional basicos do Direito Civil. E que o ramo
justrabalhista desponta como o ramo juridico contemporaneo (em particular
nos paises centrais, embora também no Brasil, a partir da Constituicio de
1988) que mais se integra de normas autbnomas. Por essa razao, a pesquisa
da modernidade e da democratizacéo, no Direito do Trabalho — em especial
em contextos de forte tradicdo heterbnoma, como o Brasil — conduz a
busca e percepcado de mecanismos juridicos que autorizem e favoregcam
a producao autbnoma coletiva de normas no universo juridico especializado
— dindmica que, inegavelmente, se propagou, no Pais, a contar do advento
da Constituicdo Federal de 1988.

E claro que essa producdo autdbnoma ndo pode ser contraditéria
ao nucleo essencial do Direito do Trabalho, mas a ele harmonicamente
ajustada. Os critérios orientadores desse ajuste sao dados, por exemplo,
pelos principios trabalhistas e pelos critérios de hierarquizacdo de normas
juridicas vigorantes no ramo juridico especializado, a serem, oportunamente,
estudados na presente obra®.

C) Normas, Principios e Regras — A composigao do Direito faz-se por
meio das normas juridicas, isto €, preceitos gerais, abstratos, impessoais,
imperativamente aplicaveis a vida social. A natureza normativa é requisito
qualitativo essencial dos componentes da ordem juridica; assim, todos os
seus componentes tém de se qualificar como normas juridicas, em sentido
amplo — sob pena de ndo a integrarem.

O conceito de norma juridica, em sentido amplo, engloba dois
componentes especificos, segundo a doutrina hegemdnica contemporanea:
a regra juridica (ou norma juridica, em sentido estrito) e o principio juridico.

Regra juridica é o preceito geral, abstrato, impessoal, aprovado segundo
ritos e formalidades institucionalizados, que incide imperativamente sobre
fatos, atos ou situagdes da vida social. A regra juridica pode, sem duvida,
ostentar certos objetivos e dmbito de incidéncia delimitados e especificos,
circunstancia que nao afasta seu carater de generalidade: é que em todas
aquelas situacoes, fatos ou atos abstratamente previstos, a regra incidira.

Naturalmente que a regra juridica podera incidir de forma supletiva
— circunstancia que nao afasta suas qualidades de norma juridica. Isso
porque o preceito (ou o préprio sistema juridico circundante) é que previu

(9) Para exame do debate sobre a harmonizagédo das regras coletivas negociadas ao uni-
verso normativo heterénomo do Direito do Trabalho, reportar-se a trés tépicos do presente
livro: hierarquia entre as fontes justrabalhistas (no presente Capitulo V, item VII), principio da
aderéncia contratual (neste Capitulo V, item V. 1) e o0 estudo sobre os principios do Direito do
Trabalho, em especial principio da adequagéo setorial negociada, no Capitulo XXXIV, item V.
Sobre o tema dos principios, consultar, também, a obra deste autor, Principios Constitucionais
do Trabalho e Principios de Direito Individual e Coletivo do Trabalho. 5. ed. Sao Paulo: LTr,
2017 (1. ed.: 2001).
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sua nao incidéncia prioritaria sobre a situagao hipotética, permitindo que
os particulares fixem condutas préprias alternativas. Contudo, trata-se de
concessao soberana da norma, que passara a incidir em caso de siléncio da
clausula especifica alternativa.

Principios juridicos sdo proposicées gerais inferidas da cultura e do
ordenamento juridicos que conformam a criagdo, revelagao, interpretagéo e
aplicagdo do Direito.("

Os principios tendem a ostentar um grau de generalidade, abstragao e
impessoalidade mais acentuado do que as regras juridicas, considerado,
€ claro, o ambito proprio de sua conformacao e atuagao. Nessa medida, mes-
mo os principios especiais de certo ramo juridico tendem a ostentar, naquele
ramo, esse grau mais acentuado de generalidade, abstragcdo e impessoali-
dade, embora sejam, evidentemente, mais especificos do que os principios
do Direito de carater e abrangéncia gerais e, até mesmo, mais especificos
do que regras gerais do Direito. Por razdes ldgicas, repita-se, € necessario,
nesse enquadramento, considerar o ambito préprio de conformacéo e atua-
¢ao do principio destacado.

A concepgao normativa dos principios juridicos (principios como efetivas
normasjuridicas, aoinvés de meras proposigdesideais) é construgdo doutrinaria
recente, que se elaborou em meio a emergéncia do Constitucionalismo
Humanista e Social europeu de depois da Segunda Guerra Mundial. Hoje é
concepgao fortemente acolhida pela jurisprudéncia mais atualizada.(

Ill. FONTES FORMAIS JUSTRABALHISTAS: TIPOS JURIDICOS

As fontes formais justrabalhistas classificam-se, como visto, em hetero-
nomas e autbnomas.

O Direito do Trabalho brasileiro constitui-se das seguintes fontes
heterénomas: Constituicao; leis (inclusive medidas provisérias); tratados e
convencodes internacionais favorecidos por ratificacdo e adesao internas;
regulamentos normativos (expedidos mediante decretos do Presidente da
Republica); sentencas normativas.

Constitui-se, ainda, esse ramo juridico especializado das seguintes
fontes autbnomas: costumes; convencgdes coletivas de trabalho; acordos

(10) DELGADO, Mauricio Godinho. Principios Constitucionais do Trabalho e Principios de
Direito Individual e Coletivo do Trabalho. 5. ed., Sdo Paulo: LTr, 2017, p. 18.

(11) Para analise dessa nova compreensdo acerca dos principios juridicos, sua elaboragéo
no Ocidente, com alguns dos mais destacados autores envolvidos, consultar o Capitulo |
(“Principios de Direito — conceituagéo e fungdes”) da obra de DELGADO, Mauricio Godinho.
Principios Constitucionais do Trabalho e Principios de Direito Individual e Coletivo do Traba-
Iho. 5. ed., Sao Paulo: LTr, 2017, especialmente o topico 111.2.C: “Fungdo Normativa Propria e
Concorrente”, p. 22-26.
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coletivos de trabalho. Neste grupo, merece estudo, ainda, a figura do con-
trato coletivo de trabalho, que, embora ainda néo tipificada por lei, no
Pais, nem objeto de significativa concretizagdo empirica pelo movimento
sindical, tem o valor de importante referéncia tedrica nos estudos sobre a
democratizagio do Direito Coletivo do Trabalho no Brasil.

Reitere-se, em suma, que, desde que se configure um ato-regra (Léon
Duguit), isto €, um ato juridico criador de normas juridicas gerais, impessoais,
abstratas, dotadas de sancao, esta-se perante uma fonte formal do Direito —
no caso, do Direito do Trabalho.

Existem figuras que tém um posicionamento dubio no contexto da tipologia
aqui referida. E o que ocorre com a arbitragem e sua fonte formal resultante,
o laudo arbitral. Efetivamente, como sera examinado, o laudo arbitral, ndo
obstante considerado fonte heterbnoma, tem, ao mesmo tempo, importantes
caracteristicas claramente proximas as fontes autdbnomas justrabalhistas.

Ha4, ainda, outros institutos cuja classificggéo no proprio plano das fontes
do Direito tem sido fortemente contestada. E o que se passa, por exemplo,
com o regulamento empresarial.

Por fim, ha figuras que se encontram em certa zona turva, ora sendo
consideradas fontes normativas tipicas, ora Ihes sendo negada essa qualidade,
mesmo no ambito do Direito do Trabalho. E o que se observa com a jurisprudéncia.
De certo modo, essa duvida também ja ocorreu, no passado, com os principios
gerais do Direito (e principios especiais do ramo justrabalhista).(?

Os autores tendem, também, a fazer referéncia a figuras como a doutrina
€ a analogia, quando em exame o tema das fontes. Nestes casos, a referéncia
¢é efetuada, em geral, com o intuito de esclarecer que tais figuras nao compdem,
tecnicamente, o espectro de fontes reveladoras do fendbmeno do Direito.

IV. FONTES HETERONOMAS DO DIREITO DO TRABALHO

1. Constituicao

A Ciéncia do Direito informa que a Constituicdo representa fonte
normativa dotada de prevaléncia na ordem juridica. Ela é que confere validade
— fundamento e eficacia — a todas as demais normas juridicas existentes

(12) Naturalmente que a concepgao normativa dos principios juridicos, como visto, destaca-se
hoje como absolutamente hegemdnica. Porém, antes da Segunda Guerra Mundial, ndo era o
gue acontecia. Sobre o tema, consultar o tépico 1.2, retro, do presente capitulo, intitulado “Nor-
mas, Principios e Regras”, além do Capitulo VI deste Curso (“Principios do Direito do Trabalho”).
Se necessario, consultar o Capitulo | (“Principios de Direito — conceituagao e fungdes”) da obra
de DELGADO, Mauricio Godinho. Principios Constitucionais do Trabalho e Principios de Direito
Individual e Coletivo do Trabalho. 5. ed., Sdo Paulo: LTr, 2017.
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em determinado contexto juridico nacional. Observe-se que o fundamento
de validade surge, em geral, por abstragdo negativa, o que significa que a
norma infraconstitucional sera valida e eficaz desde que n&o agrida norma
constitucional estabelecida (isto &, principio ou regra constitucionais).

O cotejo das normas juridicas infraconstitucionais com os principios e
regras constitucionais provoca, como se sabe, distintos fenémenos relevantes.
Trata-se da revogagéao, da recepgdo e da invalidagdo. A seu lado, fala-se
ainda no controvertido fendmeno da desconstitucionalizagao.

A revogacgéo (ou ndo recepgao) ocorre quando a antiga norma infracons-
titucional é suprimida da ordem juridica, tacita ou expressamente, por ndo se
compatibilizar com o novo quadro constitucional emergente. A recepgéo, por
sua vez, acontece quando a antiga norma infraconstitucional preserva-se na
ordem juridica, por se mostrar compativel com o novo quadro constitucional
emergente. Finalmente, a invalidagéo se passa quando a norma produzida
choca-se com a ordem constitucional em vigor, esterilizando-se por declara-
¢ao de inconstitucionalidade.

Nesse quadro de conflito e adequagcédo de normas, fala-se, também,
na chamada desconstitucionalizacdo. Esta corresponderia a mantenca de
preceito constitucional como norma legal comum apés a revogacao da velha
Constituicdo, desde que o preceito preservado nédo colida com regras e
principios da nova Constituicdo. Tal mecanismo, porém, ndo opera efeitos
automaticos, no sistema brasileiro pelo menos (ao contrario das trés outras
figuras mencionadas). No Pais, a desconstitucionalizagdo somente ocorre
caso surja norma juridica especifica consagrando no plano infraconstitucional
o velho preceito maior.

A) Sentido Material e Sentido Formal — No presente estudo é
interessante relembrar que antiga tradigcdo constitucionalista liberalista,
capitaneada por Thomas Cooley e seguida pelos primeiros constitucionalistas
brasileiros (ilustrativamente, Rui Barbosa), apontava uma tipologia formal
de regras constitucionais, construida segundo a matéria envolvida na Carta
Maior. A partir desse critério, classificar-se-ia como constituicdo em sentido
material o conjunto de regras relativas a estruturagao e dindmica do Estado,
as entidades estatais descentralizadas, aos 6rgdos do poder estatal e,
finalmente, a declaracao de direitos. Tais temas (e respectivos principios
e regras) despontariam como matéria constitucional tipica, configurando o
conteudo classico de uma Constituicao.

A seu lado haveria a constituicdo em sentido formal. Esta expressao
compreenderia o conjunto de regras ndo substantivamente constitucionais
(em conformidade com a matéria, é claro); porém, seriam regras que, em
face de sua insercao no corpo da Carta Politica, teriam passado a adquirir,
circunstancialmente, o estatuto de norma constitucional.
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Na verdade, essa antiga tipologia padece de inquestionavel forma-
lismo, evidenciando ter como suposto a ideia do fendémeno juridico como
algo cristalizado e estatico. Construida a partir do modelo liberal primitivo
do constitucionalismo de mais de duzentos anos atras, obviamente que tal
classificacdo ndo poderia assimilar as modificagbes substantivas vivencia-
das pela realidade constitucional mais recente. Nessa linha, a evolugao das
sociedades ocidentais ndo manteve intocado, é claro, o receituario cultural
das revolugdes constitucionalistas liberais originarias, oriundas dos séculos
XVIl e XVIII e, de certo modo, ainda muito influentes em parte do século XIX.
O desenvolvimento sociocultural posterior conduziu a incorporagdo ao ce-
nario juridico de perspectivas e tematicas novas, suplantando a construgéo
tedrica liberal e individualista subjacente a classificagdo enunciada acima.

No novo quadro surgido, envolvendo sociedades democraticas (e nao
meramente liberais), tornou-se inevitavel se ampliar, por exemplo, o conceito
de declaragéo de direitos, de modo a nele englobar o largo universo de direitos
sociais e coletivos, com status de matéria constitucional basilar. Tornou-se
inevitavel, assim, ampliar-se o conceito de constituicdo em sentido material,
para abranger temas concernentes a moderna prevaléncia das concepgoes
sociais e coletivas de estruturacao do Estado e da ordem juridico-social.

Mais do que isso, quando desponta no constitucionalismo contemporaneo
europeu, depois da Segunda Guerra Mundial, o novo e decisivo conceito de
Estado Democratico de Direito, assumem papel nuclear nesse avangado pa-
radigma constitucional a pessoa humana e sua dignidade, os direitos traba-
Ihistas, individuais e coletivos, além dos direitos sociais em geral, passando
todos a compor o vértice da estruturagéo das Constituigées regentes de efetivos
Estados Democraticos de Direito. Com isso perde contato com a realidade
historica e com as proprias exigéncias de cientificidade a velha dualidade libe-
ralista constituicdo em sentido formal versus constituicdo em sentido material.

Na tradicao politica brasileira, a primeira Constituicao a enfatizar direitos
justrabalhistas foi a de 1934, de curtissima duragao (suspensa, no essencial,
ja pelo estado de sitio de 1935). A partir desse primeiro experimento, todas
as subsequentes constituicdes incorporaram em seu interior preceitos de Di-
reito do Trabalho (Cartas de 1937, 1946, 1967 e 1969). A Constituicdo de
1988, entretanto, ocupa posi¢ao singular nesse universo, por emergir como
a mais relevante Carta de Direitos ja escrita no Pais, firmando, pela primeira
vez no ambito constitucional, uma perspectiva coletiva e social na apreenséao
dos direitos e institutos considerados('®.

(13) A respeito desse papel da Constituicdo de 1988, ver o Capitulo IV deste Curso, sobre a
origem e desenvolvimento do Direito do Trabalho no Brasil. Consultar também o livro Consti-
tuicdo da Republica e Direitos Fundamentais — Dignidade da Pessoa Humana, Justica Social
e Direito do Trabalho, de Mauricio Godinho Delgado e Gabriela Neves Delgado (1. ed., Sao
Paulo: LTr, 2012; 4. ed., 2017).
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B) Eficacia Juridica da Constituicdo — Por eficacia juridica deve-se
compreender a aptiddo formal de uma norma juridica para incidir sobre a vida
material, regendo relagdes concretas. O exame da eficacia das normas juridicas
constitucionais é dimensao de notavel relevancia no Direito Constitucional,
notadamente em sociedades, como a brasileira, caracterizadas por
recorrentes alteragdes politicas e constitucionais. E fundamental & Ciéncia
do Direito elaborar claros e objetivos critérios informadores da eficacia das
normas constitucionais, na proporgdo em que estas se qualificam como os
preceitos diretores mais relevantes do conjunto da ordem juridica.

A esse propoésito, duas teorizagdes principais tém se confrontado,
elegendo critérios distintos — com efeitos também distintos — sobre a
eficacia das normas juridicas constitucionais. Ha a vertente tradicional,
inspirada na obra de antigos constitucionalistas, como Thomas Cooley e
Rui Barbosa e a que se filiam ainda autores contemporaneos, como Manoel
Goncalves Ferreira Filho. Ha, por outro lado, a vertente moderna, inspirada
em juristas do Pés-Segunda Guerra Mundial, como o italiano Vezio Crisafulli,
e desenvolvida no Brasil por autores como José Afonso da Silva, Michel
Temer e Maria Helena Diniz.

a) Vertente Tradicional — A teor da leitura proposta pela vertente
tradicional, existiriam dois tipos de normas constitucionais, considerada a
sua eficacia juridica: normas autoexecutaveis e normas nao autoexecutaveis.

Autoexecutaveis seriam aquelas normas que tém aplicabilidade imediata.
Completas e definidas quanto a hipétese de incidéncia e seu conteudo
normativo (e no tocante a forma de se concretizarem), tais dispositivos
bastam-se a si mesmos, tendo, desse modo, aptidao formal para incidir e

reger imediatamente situagdes faticas concretas.

Né&o autoexecutaveis, por sua vez, sdo aquelas normas insuscetiveis de
incidéncia e aplicagdo imediata, por dependerem de regra infraconstitucional
ulterior que as complemente ou especifique. Pairam em certo limbo juridico, sem
aptidao para reger situacoes da vida concreta. Tecnicamente, sequer poderiam
ser tidas como fontes do Direito, dado nao criarem, enquanto nao completadas
por lei, direito subjetivo ou pretensdo material em favor de qualquer titular.

Tais normas nao autoexecutaveis englobam trés tipos de preceitos: a)
normas incompletas: nao suficientemente definidas, seja quanto a hipétese
de incidéncia, seja quanto a sua efetiva disposi¢cao de conteudo. Ex.: criagdo
de institutos processuais sem indicagdo do procedimento aplicavel (art. 52,
LXXI, CF/88 — “mandado de injungdo”)"); b) normas condicionadas: embora

(14) A jurisprudéncia mais recente do Supremo Tribunal Federal, contudo, evoluiu significa-
tivamente, conferindo completa efetividade ao instituto processual do mandado de injungéo,
independentemente do surgimento de qualquer especificagdo normativa a seu respeito.
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parecam suficientemente definidas quanto a hipétese e ao aspecto dispositivo,
foram condicionadas, pelo Texto Magno, a uma lei posterior, que devera
precisar seus elementos integrantes (art. 7%, XXI, CF/88 — “aviso-prévio
proporcional”)"®; ¢) normas programaticas: indicam planos ou programas de
atuacao societaria ou governamental, direcionando o futuro desenvolvimento
juridico. Tanto supdem lei subsequente para sua complementagdo ou
regulamentagcdo, como também exigem medidas administrativas para que
possam se tornar efetivas.

A diferenciagdo acima nao afasta a conclusao de que a tipologia tra-
dicional retira qualquer aptiddo para incidéncia e aplicacdo concretas
(qualquer eficacia, portanto) a qualquer dos trés tipos classificados de
normas nao autoexecutaveis. Mais que isso, tal diferenciagdo evidencia,
claramente, que a tipologia examinada alarga a0 maximo a nog¢ao de im-
poténcia das normas constitucionais, conduzindo a curiosa situacdo de
ineficacia de grande parte de uma novel Constituicdo promulgada. Como se
vé, a conhecida afirmacao de Bielsa, de que as nhormas programaticas nao
teriam virtualidade juridica, acaba por ser extensiva a todo tipo de norma
constitucional ndo autoexecutavel, como aventado pela tipologia tradicional.

b) Vertente Moderna — O enfoque de constru¢ao do critério de analise
da eficacia das normas constitucionais privilegiado pela vertente moderna é
sumamente diverso do enfoque tradicional.

A vertente moderna parte do suposto (na verdade, inquestionavel axioma)
de que a Constituicao resulta de pacto politico fundamental da sociedade
envolvida, direcionando a estrutura nuclear das relagbes essenciais existentes
naquela sociedade. E documento politico e juridico que deriva, em geral, de
momentos decisivos da histdria politica dos povos civilizados contemporaneos.
Tais qualidades inerentes a ideia de Constituigdo nao permitem que se negue
as normas contidas nesse Texto Maximo imediata aptidao para incidir e
reger situacoes e relagdes fatico-juridicas concretas. Se a Ciéncia do Direito
construiu tipologia e critério inabeis a apreender e conferir consequéncia
ao conceito e sentido basico de uma Constituicdo, como diploma maximo
de uma realidade sociopolitica, cabe se suplantar tal tipologia e critério em
favor de outra sistematica tedrica que consiga conferir efetiva prevaléncia e
utilidade juridicas as normas constitucionais historicamente pactuadas em
uma certa sociedade.

(15) A partir de indugéo enviada, indiretamente, ao Parlamento pelo Supremo Tribunal Federal,
em meados de 2011, no inicio do julgamento dos Mandados de Injungédo n. 943, 1011, 1074 e
1090, sinalizando a Corte Maxima que iria regular a proporcionalidade do aviso-prévio prevista
pelo art. 7%, XXI, da Constituigdo, o Parlamento aprovou rapidamente projeto de lei nessa di-
recédo, dando origem a Lei n. 12.506, de 11.10.2011 (Diario Oficial de 13 de outubro/11). Com
isso, tornou-se normatizada a proporcionalidade do aviso-prévio por ano de servigo prestado
na mesma empresa (paragrafo Unico do art. 12 da Lei n. 12.506/2011). Neste Curso, consultar
o Capitulo XXIX, item VII (“O Aviso-Prévio nas Rupturas Contratuais”).
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Nessa linha, a vertente moderna, liderada no Brasil pelo jurista José
Afonso da Silva, tende a classificar as normas componentes de uma
Constituicao, no tocante a sua eficacia juridica, em preceitos de trés tipos
principais: a) normas de eficacia plena; b) normas de eficacia contida; c)
normas de eficacia limitada.®

O enfoque aqui adotado, como visto, € antitético ao incorporado pela
vertente tradicional: a presente tipologia compreende que a norma consti-
tucional, como preceito maior e politicamente legitimador da prépria ordem
juridica interna, é, antes de tudo, valida, eficaz e aplicavel, incidindo ime-
diatamente sobre situagdes fatico-juridicas concretas'”. A diferenciagdo
constréi-se agora ndo em torno da negativa a eficacia da norma, mas em
torno da maior ou menor intensidade da eficacia imediata caracteristica da
norma constitucional examinada.

De eficacia plena sao as normas que tém aplicagdo imediata e in-
tegral, independendo de legislacdo posterior para o alcance de sua ca-
bal operatividade. Sao preceitos que nao necessitam da intermediagao
do legislador infraconstitucional para que alcancem imediata aptidao para
regéncia de situagdes concretas. InUmeros séo seus exemplos no texto de
1988: arts. 1° e 2°, CF/88 (“Federagao”, “Poderes da Uniao”); art. 7°, Ill,
Xl e XVII, CF/88 (“FGTS”, “duracéo semanal do trabalho de 44 horas”,
“1/3 sobre férias”).

De eficacia contida sao aquelas normas constitucionais cuja eficacia seja
redutivel ou restringivel por diploma infraconstitucional, conforme autorizado
pela propria Constituicao. Essas normas juridicas tém aplicabilidade imediata,
mas podem ter seu alcance reduzido (por isso fala-se em eficacia contida)
pelo legislador infraconstitucional, segundo comando oriundo da prépria
Constituicdo. Sao, em geral, as normas que enunciam direitos com o preceito
suplementar “... na forma que a lei estabelecer’. Observe-se: ndo sendo
editada a legislagdo complementar regulamentadora (e restritiva), a norma
constitucional (e seu principio subjacente) firma-se em vigor. O jurista Temer
langa um significativo exemplo: art. 5°, Xlll, CF/88 (“E livre o exercicio de
qualquer trabalho, oficio ou profissao, atendidas as qualificagcdes profissionais

(16) A presente tipologia esta em SILVA, José Afonso da. Aplicabilidade das Normas Consti-
tucionais, 3. ed., Sdo Paulo: Malheiros, 1998, p. 81-87. Ver também os capitulos Il, lll e IV da
mesma obra (p. 88-166). Mesmo na edigéo de 1982, anterior a atual Constitui¢éo, o jurista ja
diferenciava estas trés citadas categorias de normas constitucionais, em conformidade com
sua eficacia juridica. In: Aplicabilidade das Normas Constitucionais, 2. ed., Sado Paulo: Revista
dos Tribunais, 1982, p. 71-72 e seguintes.

(17) Como enfatiza José Afonso da Silva, cabe repetir certa “... premissa ja tantas vezes
enunciada: ndo ha norma constitucional alguma destituida de eficacia”. In: Aplicabilidade das
Normas Constitucionais, 3. ed., Sdo Paulo: Malheiros, 1998, p. 81.
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que a lei estabelecer”). E conclui: ndo editada legislagdo regulamentadora,
o principio do livre exercicio é pleno — e nao inexistente (como resultaria da
leitura proposta pela matriz tradicional)('®.

Ressalte-se, finalmente, que a norma de eficacia contida possui, ainda,
importante efeito esterilizante negativo sobre as normas infraconstitucionais
que lhe sejam antitéticas ou incompativeis — efeito ndo percebido pelo critério
tedrico tradicional. A simples circunstancia de esse tipo de norma invalidar a
continuidade ou emergéncia de preceitos antagdnicos ou incompativeis ja lhe
confere substantiva eficacia no contexto da ordem juridica global envolvida.

Normas de eficacia limitada sdo aqueles preceitos constitucionais que
dependem da emissao de uma normatividade futura para alcancgar plena efica-
cia. Tais normas tém eficacia juridica imediata, embora seja significativamente
limitada essa eficacia. Cabe ao legislador ordinario integrar a eficacia de tais
normas, mediante lei que Ihes confira aptidao de execugdo em termos da
regulamentacdo dos interesses constitucionalmente visados. Embora sua
eficacia seja menos intensa do que a caracteristica aos dois tipos anterio-
res de normas constitucionais, tais preceitos também ngo estao destituidos
de uma relativa eficacia juridica: é que eles tém aptidao para obstar a
edicdo de normas infraconstitucionais de sentido antitético ou incompativel
ao incorporado no preceito constitucional vigorante, invalidando tais normas
antagobnicas!"®. Esse efeito esterilizante negativo sobre a normatividade
antagébnica ou incompativel traduz-se, portanto, na minima eficacia de que
se reveste qualquer preceito constitucional vigorante.

Os preceitos de eficacia limitada dividem-se em normas de principio
institutivo e normas de principio programatico®®. De principio institutivo sdo
aquelas normas que dependem de regra infraconstitucional para viabilizar
instituicdes ou 6rgaos previstos na Constituicao. llustra esse tipo de norma
o artigo 18 do Texto Maximo de 1988, que trata da subdivisdo e incorporagao
de estados na Federagao brasileira. Ja as normas de principio programa-
tico sao aquelas que firmam um programa constitucional a ser desenvolvido
mediante legislagéo integrativa da vontade constitucional. Ex.: art. 205, CF/88
(“A educacao, direito de todos e dever do Estado e da familia, sera promovida
e incentivada...”)@V,

(18) TEMER, Michel. Elementos de Direito Constitucional. Sao Paulo: Revista dos Tribunais,
1989, p. 27.

(19) E o que expde Michel Temer, em obra de 1989, ao sustentar que as normas de eficacia
limitada tém o efeito de “... impedir que o legislador comum edite normas em sentido oposto
ao assegurado pelo constituinte, antes mesmo da possivel legislagdo integrativa que lhes dé
plena aplicabilidade”. In: ob. cit., p. 28. Por isso mesmo é que esse autor considera aplicaveis
“... todas as normas constitucionais, pois todas sao dotadas de eficacia juridica”. Ibidem, p. 26.
(20) SILVA, José Afonso da. Aplicabilidade das Normas Constitucionais. Sdo Paulo: Revista
dos Tribunais, s.d., citado por TEMER, Michel, ob. cit., p. 26-27.

(21) Conforme TEMER, Michel, ob. cit., p. 27.
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¢) Analise Comparativa — O contraponto das duas vertentes tedricas
enfocadas demonstra que a regra geral da vertente moderna € a eficacia
imediata inconteste das normas contidas em uma Constituicdo, ao passo
que a regra geral da vertente tradicional é a auséncia de poténcia e eficacia
juridicas imediatas dessas mesmas normas. Trazido esse contraponto a
Constituicdo de 1988 — em que ha extenso numero de normas inovadoras
em face do quadro constitucional anterior — percebe-se a gravidade da
opcao tedrica tradicional.

Passemos ao exame de um fato significativo da Histéria do Direito do
Trabalho no Brasil, para se aferir o tipo de efeito sociojuridico resultante da
adocao da orientagao tradicional no quadro interpretativo de uma Constituigao.
Afinal, as Ciéncias Sociais informam ao estudioso do Direito que a histéria,
no ambito dos fatos humanos, € um dos mais satisfatorios critérios para se
aferir a verdade. Entdo, vamos a analise histérica: tomemos uma situagao
justrabalhista ocorrida com a Constituicido de 1946. Essa Constituicdo, em
seu art. 157, lll, estabelecia o direito a “salario do trabalho noturno superior ao
do diurno”. Tratava-se de preceito claro, objetivo, de dbvia eficacia imediata,
revogando ou invalidando qualquer norma que lhe fosse antagbnica ou
incompativel. Contudo, a jurisprudéncia, por longos anos desde 1946, fundada
no critério tedrico tradicional, insistiu na interpretacdo de que tal dispositivo
constitucional ndo era autoaplicavel, necessitando regulamentagéo...?.
Tal conduta interpretativa manteve viva, injustificavelmente, a perversa
discriminacao do art. 73, caput, ab initio, da CLT, que excluia os trabalhadores
submetidos a turnos de revezamento da incidéncia da hora ficta entre 22:00
e 05:00 horas e adicional noturno de 20%. Apenas anos depois é que se
pacificou o entendimento favoravel a observancia do principio isonémico
basilar, fixado mais de uma década atras pela Constituicdo — sem que tenha
havido, é claro, qualquer regulamentac¢ao do examinado art. 157, 1ll, CF/46%®,

O fato é que a vertente tradicional ndo supera o impasse técnico-juridico
de n&o absorver, adequadamente, a precisa observancia do principio de hierar-
quia interna da ordem juridica, tendo na Constituicdo seu ponto mais elevado.
Afinal, como podem prevalecer normas juridicas contrarias a normas cons-
titucionais emergentes, apenas pelo fato de essas ultimas ndo terem ainda
reunido os elementos completos para seu funcionamento operacional? Ainda
que nao seja absoluta e completa a eficacia do preceito constitucional surgido,

(22) A respeito, ver DELGADO, Mauricio Godinho. Jornada Especial de Trabalho: turnos inin-
terruptos de revezamento, na obra do mesmo autor Direito do Trabalho e Modernizagdo Juridi-
ca. Brasilia: Consulex, 1992. Outro estudo encontra-se em nossa obra Jornada de Trabalho e
Descansos Trabalhistas, 2. ed., Sdo Paulo: LTr, 1998, p. 61-64. Consultar também o Capitulo
XXIIl, item VII, do presente Curso.

(23) Idem, ibidem. O entendimento pela inconstitucionalidade da discriminacdo celetista
firmou-se, posteriormente, pelas Sumulas ns. 213 e 214, STF, e antigo Prejulgado 01 do TST
(ex-Enunciado 130).
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ela existe pelo menos na propor¢cdo em que o novo preceito revoga ou esterili-
za principios e regras frontalmente antitéticos ou incompativeis! Sem tal efeito
minimo, produz-se uma sistematica de injustificavel prevaléncia de universo
normativo adverso a Constituicao, suprimindo efeito formal e pratico a escala
hierarquica de normas que distingue e demarca qualquer ordem juridica.

C) Constituigcdo: o desafio da efetividade — Um dos maiores desafios
do Texto Maximo de 1988, em distintas esferas juridicas, inclusive a traba-
Ihista, reside na concretizagcao de sua efetividade. Apds promulgada a Cons-
tituicdo, passa a comunidade juridica, especialmente ao Poder Judiciario, a
importante atribuigdo de assegurar a sua efetividade.

Trés obstaculos tém se reiterado, nas uUltimas décadas, de modo a
comprometer o melhor cumprimento dessa decisiva atribuic&do institucional:
de um lado, o ainda renitente (e injustificavel) manejo, apos 1988, de
ultrapassada vertente tradicional, que nega eficacia juridica a grande
parte das normas da Constituicdo (tidas como nao autoexecutaveis); ou,
alternativamente, o manejo impréprio da teorizagdo proposta pela vertente
moderna, de maneira a suprimir, na pratica, qualquer minima eficacia juridica
a normas tidas como de eficacia contida ou de eficacia limitada.

De outrolado, arecusa a conferir efeitos juridicos reais a fungédo normativa
dos principios juridicos €, em consequéncia, dos varios e decisivos principios
constitucionais. Um conjunto de principios constitucionais convergentes
(muitos, a propdsito, bastante enfaticos, como, ilustrativamente, os listados no
caput do art. 37 da Constituicido — impessoalidade, moralidade, publicidade
e eficiéncia) pode ser esvaziado de conteldo, eficacia e efetividade caso
considerada valida certa singela e ladina regra infralegal em sentido contrario;
desse modo, esterilizam-se, no plano da vida real, principios normativos
cardeais do Texto Maximo. Na seara justrabalhista, esta especifica causa de
nao efetividade das normas constitucionais tem-se evidenciado em especial
no exame de varios preceitos da CLT relativos a estruturagdo, regéncia
e funcionamento dos sindicatos e atuacdo sindical, muitas vezes ainda
considerados compativeis com a Constituicao.

Finalmente, a lacuna na construcao e sedimentagcao — ja se fazem mais
de 25 anos desde outubro de 1988 — de uma permanente e reiterada juris-
prudéncia de valores constitucionais, de natureza e direcdo essencialmente
sociais, na linha dos principios, regras, fundamentos e valores que melhor
caracterizam a Constituicao.

A superacao desses trés obstaculos é desafio que se mantém para
toda a comunidade juridica, sendo especialmente crucial para o intérprete
conclusivo do Direito, consubstanciado no Judiciario.?¥

(24) Com a reforma trabalhista de 2017 (Lei n. 13.467/17) tais desafios se amplificaram, pois
foi colocada em questéo parte relevante da matriz humanistica e social da Constituicdo da
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2. Lei (e Medida Proviséria)

Lei, em acepgao lata (lei em sentido material ), constitui-se em toda norma de
Direito geral, abstrata, impessoal, obrigatdria, oriunda de autoridade competente
e expressa em férmula escrita (contrapondo-se, assim, ao costume).

Em acepcao estrita (lei em sentido formal), € norma juridica geral,
abstrata, impessoal, obrigatéria (ou conjunto de normas juridicas: diploma
legal) emanada do Poder Legislativo, sancionada e promulgada pelo Chefe
do Poder Executivo. E a lei em sentido material aprovada segundo o rito
institucional especifico fixado na Constituicao.

Existe, ainda, a expressao lei formal, que se refere a norma (ou diploma
normativo) provinda do Poder Legislativo, sem o conteudo de generalidade,
impessoalidade e abstracdo que sao inerentes ao sentido material e formal
de lei, conforme exposto acima. A lei formal observa a forma e o rito da lei,
faltando-lhe, contudo, as qualidades essenciais desta.

Sao tipos de lei, em sentido material e formal: lei complementar e lei
ordinaria. No conceito de lei em sentido material, entretanto, incluem-se,
além dos dois tipos acima, as medidas provisorias, leis delegadas e até
mesmo os decretos do Poder Executivo. Tais diplomas distinguem-se entre
si, fundamentalmente, em face de seu érgao de origem e aprovacgao final, do
quorum de sua votagao, de sua matéria integrante e, ainda, de sua validade
hierarquica no conjunto da ordem juridica.

Nos sistemas juridicos romano-germanicos — em que se encontra
o Brasil — a lei (produto normativo heterbnomo) surge como principal e
dominante fonte normativa. No Direito Comum ela preserva sua incontestavel
hegemonia, em especial a partir da tradicdo codificadora inaugurada pelo
Caodigo Civil francés de 1804. Ja no Direito do Trabalho a presenca da
lei adquire maior ou menor relevancia segundo o nivel de absorgéo, pelo
sistema justrabalhista, da capacidade de organizacdo e autorregulagao
dos segmentos sociais participes da relagcdo de emprego (empregado e
empregador, notadamente enquanto seres coletivos), produzindo um maior
segmento de normas juridicas autdnomas.

De todo modo, como ja estudado (Capitulo lll, item VI), os diplomas
legais tém menor importancia e presenca nos modelos de normatizagao
autdbnoma e privatistica (usualmente de matriz anglo-saxénica e norte-ame-
ricana), ao passo que é notavel sua presenca e importancia nos modelos

Republica, de sua principiologia constitucional do trabalho, a par da propria consisténcia de
seu conceito de Estado Democratico de Direito. A respeito, consultar: DELGADO, M. G.; DEL-
GADO, G. N. A Reforma Trabalhista no Brasil — com os comentarios a Lei n. 13.467/2017
(Séo Paulo: LTr, 2017), especialmente seu Capitulo | (“A Matriz da Constituicdo de 1988”) e
seu Capitulo Il (“O Sentido da Reforma Trabalhista de 2017 em Comparagdo com a Matriz
Constitucional de 1988”). A 2. edicdo da obra € de 2018.
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de normatizagao privatistica subordinada, normalmente vinculados a matriz
romano-germanica democratica europeia (nas vertentes autoritarias, a pre-
senca da lei exacerba-se, eliminando qualquer espago a negociagao coletiva
trabalhista).

No Brasil, a lei trabalhista central, que incorpora a matriz essencial do
modelo trabalhista do Pais, construido ainda na década de 1930 até 1945,
€ a Consolidagao das Leis do Trabalho (aprovada pelo Dec.-Lei 5.452, de
1.5.43). Esse diploma, que vem se atualizando salpicadamente ao longo das
décadas, contém normas de Direito Individual do Trabalho, Direito Coletivo do
Trabalho, Direito Administrativo do Trabalho e Direito Processual do Trabalho.

Ao lado desse diploma basico (CLT), ha leis esparsas de Direito Individual
do Trabalho sumamente importantes, como, por exemplo, a Lei do FGTS
(Lei n. 8.036, de 1990, sendo que a origem do instituto se deu através da
antiga Lei n. 5.107/66), a Lei do Trabalho Portuario (Lei n. 8.630, de 1993
— revogada, em dezembro de 2012, pela Medida Provisoria n. 595, depois
convertidana Lein. 12.815, de 2013), a Lei do Descanso Semanal e em Feriados
(Lein. 605, de 1949), a Lei dos Empregados Vendedores Comissionistas (Lei
n. 3.207, de 1957) e inUmeros outros diplomas normativos.

Registre-se que, em 13.7.2017, promulgou-se a Lei da Reforma
Trabalhista (Lei n. 13.467, com vigéncia a partir de 11.11.2017; o diploma
legal foi alterado em 14.11.2017 pela Medida Proviséria n. 808, que produziu
efeitos apenas no periodo entre 14.11.17 e 23.4.2018). A nova lei introduziu
inimeras modificacdbes na Consolidacdo das Leis do Trabalho, com
mudancas correlatas na Lei n. 6.019/1974 (Lei do Trabalho Temporario), na
Lei n. 8.036/1990 (Lei do FGTS) e na Lei da Organizagéo e do Custeio da
Seguridade Social (n. 8.212/1990).

Embora o intuito da Lei n. 13.467/2017 tenha sido o de desregulamentar e/
ou flexibilizar o Direito Individual do Trabalho, reduzindo o grau de intervencao
da regra juridica estatal nas rela¢des laborais, diminuindo direitos trabalhistas e
incrementando o poder empregaticio exercido pelo empregador, além de ampliar
0 ambito de atuagéo da negociagao coletiva trabalhista, mesmo para atenuacgao
de regras legais, o fato € que a CLT e a legislagao trabalhista, de maneira geral,
preservam importancia destacada no Direito do Trabalho do Pais.?)

Uma observacao deve ser feita sobre as medidas provisérias. Tal figura,
instituida pela Constituicdo de 1988 (art. 62), logo firmou significativa presenca
no estuario normativo heterdbnomo do Direito do Trabalho. A medida que o

(25) As mudangas promovidas pela Lei n. 13.467/2017 serdo examinadas, de maneira especifi-
ca, em cada capitulo deste Curso, na medida em que afetarem o assunto tratado no respectivo
capitulo. Para uma visédo geral e sistematizada do novo diploma legal, entretanto, consultar a
seguinte obra: DELGADO, Mauricio Godinho; DELGADO, Gabriela Neves. A Reforma Traba-
Ihista no Brasil — com os comentarios a Lei n. 13.467/2017. 2. ed. Sao Paulo: LTr, 2018.
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Supremo Tribunal Federal estabeleceu orientagéo jurisprudencial de que as
matérias trabalhistas enquadram-se nos requisitos de relevancia e, inclusive,
urgéncia, o Presidente da Republica, nos anos de 1990, passou a produzir,
com grande intensidade, transformag¢des no Direito do Trabalho do Pais
por meio de simples medidas provisérias. Inumeros temas justrabalhistas
foram normatizados mediante essa via de producgao legal verticalizante,
centralizadora e pouco afeta ao debate — ilustrativamente, participagcéo nos
lucros e resultados empresariais, trabalho aos domingos no segmento do
comércio, trabalho em tempo parcial, regime de compensacao de jornada
(banco de horas) e diversos outros topicos e problemas trabalhistas. Embora se
compreenda tal tendéncia em face da tradigcédo heterbnoma centralizadora da
histéria brasileira, ela ndo parece compativel, de todo modo, com a inspiragao
basica da Constituicdo de 1988 (la se fala, afinal, em relevancia e urgéncia)
e com a propria ideia de democratizacdo autbnoma do Direito do Trabalho
proposta pela mesma Constituigao.

E claro que a Emenda Constitucional n. 32, de 11.9.2001, modificou
certos aspectos inerentes as Medidas Provisorias, na pretensao de limitar o
aparentemente incontrastavel poder assumido pelo Presidente da Republica.
Entretanto, essas modificagdes ndo atingem, lamentavelmente, a esséncia
do problema, que se encontra no conceito fluido que se tem admitido para as
noc¢des de relevancia e urgéncia, a par da subordinagao do Parlamento ao
ritmo legiferante frenético e agodado que tem sido préprio aos Chefes do Poder
Executivo desde 1988. Com respeito ao Direito do Trabalho, cabe perceber,
infelizmente, que a EC 32 ndo o incluiu no grupo de ramos e matérias sobre
0s quais é vedado o exercicio do poder legiferante presidencial, conforme
o § 1° adicionado ao art. 62 da Constituigao.

3. Tratados e Convencoées Internacionais

Os documentos internacionais que ensejam o debate sobre o seu enqua-
dramento (ou ndo) como fontes normativas no plano interno dos Estados séo,
principalmente, quatro: os tratados internacionais, as convengdes internacio-
nais, as declaragbes internacionais e as recomendagodes internacionais. Serao
examinados a seguir.

A) Tratados e Convengoes Internacionais — Tratados sao documentos
obrigacionais, normativos e programaticos firmados entre dois ou mais
Estados ou entes internacionais®.

(26) Tratados “séo acordos formais entre duas ou mais pessoas internacionais — geralmente
Estados — mediante os quais se criam, modificam ou extiguem direitos e obrigagdes”.
QUINTANA, Lucio M. Moreno e SHAW, Carlos M. Bollini. Derecho Internacional Publico.
Buenos Aires: Ediciones Libreria del Colegio, 1950, p. 306. A presente definicdo, contudo,
nao realca o potencial normativo dos tratados internacionais. De todo modo, é preciso ficar
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Convengbes sao espécies de tratados. Constituem-se em documentos
obrigacionais, normativos e programaticos aprovados por entidade inter-
nacional, a que aderem voluntariamente seus membros®’. Nao obstante
ser esse 0 uso corrente da expressao, na verdade as convencdes podem ser
também subscritas apenas por Estados, sem participacdo de entes inter-
nacionais. Tendencialmente, contudo, a Organizagdo das Nacgbes Unidas
(ONU) e a Organizacao Internacional do Trabalho (OIT) tém atribuido o
‘nome de convencdo aos tratados multilaterais adotados por suas assem-
bleias e conferéncias”®?®),

Os tratados e convencgdes internacionais podem, efetivamente, ostentar
a natureza de fonte formal do Direito interno aos Estados envolvidos, desde
que sejam solenemente ratificados, nesse plano interno, pelo respectivo
Estado, segundo o rito constitucional pertinente. Assim, irdo se englobar no
conceito de fonte normativa heterénoma (lei, em sentido material ou sentido
amplo), na medida em que o Estado soberano lhes confira ratificagao ou
adesdao — requisitos institucionais derivados da nocido de soberania. No
Direito do Trabalho, as convengdes da OIT, quando ratificadas pelo Estado
brasileiro, tém se tornado importantes fontes formais justrabalhistas no Pais.

Segundo a jurisprudéncia contemporanea do Supremo Tribunal Federal, es-
ses diplomas internacionais, ao ingressarem na ordem juridica interna, fazem-no
com o status de norma infraconstitucional (status de lei, portanto). Tratando-se
de documentos normativos internacionais referentes a Direitos Humanos, seu
status de ingresso interno, no Pais, segundo o STF, é de diploma supralegal.

Os tratados e convengdes internacionais se submetem, naturalmente, ao
crivo de constitucionalidade; nessa medida, podem ser declarados invalidos,
mesmo apos ratificados, se existente afronta a regra ou principio insculpido
na Constituicdo brasileira.

Registre-se que a reforma do Judiciario, promulgada em dezembro de
2004 (EC n. 45/04), passou a conferir status de emenda constitucional a tra-
tados e convengdes internacionais sobre Direitos Humanos que tenham sido

claro ser comum tais documentos internacionais conterem dispositivos de carater meramente
obrigacional (entre os Estado, por exemplo), de carater essencialmente programaticos
(também para os Estados convenentes), ao lado de dispositivos manifestamente normativos,
criadores de direitos e obrigagbes na ordem juridica a que ir§o se aplicar.

(27) A pratica internacional demonstra, contudo, que, muitas vezes, as expressdes tratado,
convengao, pacto, convénio, acordo, concordata (esta mais antiga) tém sido usadas indistin-
tamente para designar tais documentos obrigacionais, normativos e programaticos subscritos
por Estados, com ou sem participagéo de ente internacional especifico. A respeito, ACCIOLY,
Hildebrando. Tratado de Direito Internacional Publico. V. 2, Tomo 2. Rio de Janeiro: Imprensa
Nacional, 1934, p. 388.

(28) SUSSEKIND, Arnaldo. Direito Internacional do Trabalho, 2. ed. Sao Paulo: LTr, 1987, p. 39.
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aprovados com rito e quorum similares aos de emenda — trés quintos de cada
Casa Congressual, em dois turnos (art. 52, § 3°, c/c art. 60, § 2°, CF/88).%°)

Cabe ainda ressaltar, conforme ja adiantado, que o Supremo Tribunal
Federal,em sess&o de dezembro de 2008, modificou, em parte, sua jurisprudéncia
sobre o status normativo das regras internacionais ratificadas pelo Brasil. Fixou o
patamar supralegal dessas regras (acima das leis ordinarias e complementares),
desde que referentes a convengbes e tratados internacionais sobre Direitos
Humanos (o status classico, de simples diploma legal, ficou preservado para a
generalidade dos documentos internacionais ratificados, exceto os relativos a
Direitos Humanos, agora lancados a patamar superior). Este nivel sera ainda
mais elevado caso a ratificagdo tenha sido feita com o quérum especial referido
pelo § 32 do art. 5° da Constituigdo (status de emenda constitucional)®.

E evidente que a alteragdo interpretativa tem de ser integrada a um
quadro de avancgo hermenéutico e cultural, e ndo de retrocesso. Desse modo,
havendo aparente conflito entre normas internacionais ratificadas e o Direito
interno, deve prevalecer a norma e a interpretagdo mais favoraveis a pessoa
humana a quem se destina a tutela juridica. A alteragdo interpretativa da
Constituicdo nao pode ser feita para propiciar retrocessos sociais e culturais
— mas para garantir avancos civilizatérios em beneficio da pessoa humana.

Nesta linha, inclusive, ha o principio da norma mais favoravel e o
principio da vedacao do retrocesso, ambos inerentes aos Direitos Humanos,
em suas multiplas dimensdes®".

O mesmo se aplica a normas de tratados e convengdes internacionais
sobre direitos individuais e sociais trabalhistas — que tém obvia natureza de
Direitos Humanos. Dessa maneira, em situacdo de aparente conflito entre
preceitos internacionais ratificados (Conven¢des da OIT, por exemplo) e

(29) Exemplo notavel de diploma internacional sobre direitos humanos que foi ratificado no
Brasil com o quorum e status diferenciados de emenda constitucional (trés quintos de apro-
vagdo em cada Casa do Congresso, em dois turnos) foi a Convengédo sobre os Direitos das
Pessoas com Deficiéncia e seu Protocolo Facultativo, ratificada pelo Decreto Legislativo
n. 186, de 9.7.2008, e com promulgacgéo pelo Decreto do Presidente da Republica n. 6.949,
de 25.8.2009. A vigéncia no Brasil, no plano interno dessa Convengéo Internacional da ONU,
ocorreu a partir de 31.8.2008.

(30) Ainflexao jurisprudencial ocorreu no julgamento conjunto de trés processos na sesséo de
3.12.2008 — RE-466343, RE-349703 e HC-87585 —, em que se debatia acerca da revogagao
ou nao, por regras internacionais ratificadas ha tempos pelo Brasil (em especial o Pacto de
Sao José da Costa Rica sobre Direitos Humanos, ratificado em 1992), das diversas hipoteses
normativas internas autorizadoras da prisdo de depositario infiel (exceto o caso do devedor
inadimplente de obrigagdo alimenticia). Prevaleceu a tese da revogagdo das regras legais
permissivas da priséo por dividas (excluida a relacionada a alimentos); em consequéncia, o
STF cancelou sua antiga Sumula n. 619.

(31) Sobre o principio da vedagao do retrocesso, consultar a importante obra de REIS, Daniela
Muradas. O Principio da Vedag¢&o do Retrocesso no Direito do Trabalho. Sao Paulo: LTr, 2010.
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preceitos legais internos, prevalece o principio da norma mais favoravel ao
trabalhador, quer no que tange ao critério de solugéo do conflito normativo,
quer no que diz respeito ao resultado interpretativo alcangado®?.

B) Declaragées e Recomendagées — O Direito Internacional Publico
conhece ainda dois outros tipos de diplomas, que ostentam, porém, um
estatutojuridico diverso em face dos dois anteriores: trata-se das declaragbes
trata-se das recomendacoées.

A declaragéo consiste, de maneira geral, em um documento de carater
programatico, expedido por Estados soberanos em face de determinado
evento ou congresso. Ja a recomendagao consiste em diploma programatico
expedido por ente internacional enunciando aperfeicoamentos normativos
considerados relevantes para serem incorporado pelos Estados.

Tanto arecomendacao quanto a declaragcio n&o constituem, em principio,
de maneira geral, fontes formais do Direito, ndo gerando direitos e obrigacoes
aos individuos na ordem juridica interna dos Estados celebrantes. Contudo,
certamente tém o carater de fonte juridica material, uma vez que cumprem o
relevante papel politico e cultural de induzir os Estados a aperfeicoarem a sua
legislacao interna na dire¢do langada por esses documentos programaticos
internacionais.

Evidentemente que existem algumas Declaragdes que, por seu impacto,
abrangéncia e importancia na cultura juridica ocidental, ostentam status
politico, ético e juridico diferenciado, influenciando, sobremaneira, de modo
inequivoco, o pensamento ndo s6 do legislador como também do intérprete
conclusivo do Direito. E o que se passa, ilustrativamente, com a Declaracéo
Universal dos Direitos Humanos, aprovada pela Assembleia Geral das
Nacdes Unidas (ONU), em 1948. Essa declaracido universal da ONU, de
1948, por ser o pioneiro e principal documento juridico eminentemente
voltado a regéncia de Direitos Humanos, tendo deflagrado parte importante
do novo paradigma juridico subsequente & Segunda Guerra Mundial, no
campo dos Direitos Humanos, além de ter ostentado forte influéncia na
estruturacdo e desenvolvimento do novo constitucionalismo, de carater
principiolégico, humanista e social, tem sido considerada, pela doutrina
de Direito Internacional, como vinculante de todos os Estados e, de modo
enfatico, daqueles Estados que a subscreveram em 1948 (caso do Brasil,
portanto). Ela ostenta, nessa medida, o carater de patamar minimo de
civilidade, na seara dos Direitos Humanos, que se aplicaria a todos.

(32) O principio da norma mais favoravel, como critério de hierarquia de normas juridicas e,
ao mesmo tempo, critério de interpretagédo do Direito, esta examinado no item VIl do presente
Capitulo e no item V. 1.B do Capitulo VI deste Curso. Por outro lado, a respeito das relagdes
entre Direitos Humanos e Direito do Trabalho, consultar o Capitulo Il, item IV.5, deste Curso.



184 MAURICIO GODINHO DELGADO

De toda maneira, é preciso reconhecer que subsiste, no tocante as decla-
ragdes — e com muito maior forga quanto as recomendacbes — resisténcia ao
seu enquadramento como real fonte normativa, uma vez que nao passam pelo
rito interno fixado na Constituicao da Republica.

C) Diplomas Internacionais: novas inferéncias doutrinarias — No
presente debate sobre as fontes normativas de origem internacional, é preciso
enfatizar a existéncia, no campo doutrinario do Direito Internacional Publico
e dos Direitos Humanos, de forte corrente que insiste na tese em favor da
natureza normativa interna das Declaracdes Internacionais e, até mesmo,
das Recomendacgdes Internacionais, especialmente se tiverem por conteludo
dispositivos de protegéo e incremento dos Direitos Humanos. Nesse importante
rol inscrevem-se a Declaracao Universal dos Direitos Humanos, da ONU, de
1948, e a Declaracao Relativa aos Fins e Objetivos da Organizagao Internacional
do Trabalho (Declaracao de Filadélfia), de 1944,

Nesse quadro, a jurista Flavia Piovesan menciona a existéncia de um
Direito Internacional dos Direitos Humanos, o qual interage, continuamente,
com a ordem juridica interna dos Estados, inclusive a constitucional, sendo
que, “na hipotese de eventual conflito entre o Direito Internacional dos
Direitos Humanos e o Direito interno, adota-se o critério da prevaléncia da
norma mais favoravel a vitima”.®

Aadocao do critério da norma mais favoravel a pessoa humana no tocante
ao campo dos Direitos Humanos é, inclusive, respaldada, claramente, pelo
art. 5%, § 2°, da Constituicdo da Republica Federativa do Brasil: “Os direitos e
garantias expressos nesta Constituicdo ndo excluem outros decorrentes do
regime e dos principios por ela adotados, ou dos tratados internacionais em
que a Republica Federativa do Brasil seja parte” (grifos acrescidos).

Conforme se percebe, para essa corrente interpretativa, além da
prevalénciadanormamaisfavoraveldos Tratados e ConvengdesInternacionais
ratificados pelo Pais (mencionados na parte final do texto normativo do § 2°
em analise), ha que se enfatizar os direitos e garantias decorrentes do regime
adotado pela Constituicdo (ou seja, o regime democratico, encorpado pelo
conceito amplo de Estado Democratico de Direito), bem como os direitos e
garantias decorrentes dos principios adotados pela Constituigdo (no caso, os
varios principios humanisticos e sociais cardeais perfilados pela Constituicao
da Republica).

Nesse mesmo debate juridico, torna-se necessario acentuar a concepgao
contemporanea ampla de Direitos Humanos, firmada com clareza pela Decla-
racao Universal de Direito Humanos, de 1948, da Organizacdo das Nagbes
Unidas, no sentido de os considerar abrangentes, em relagdo de idéntica

(33) PIOVESAN, Flavia. Direitos Humanos e o Direito Constitucional Internacional. 16. ed. Sao
Paulo: Saraiva, 2016, p. 179.
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natureza e clara paridade, nao s6 dos direitos civis e politicos (arts. 3% a 21 da
Declaragao), como também dos direitos sociais, econémicos e culturais
(arts. 22 a 28 da Declaragao).® Conforme expde a constitucionalista e interna-
cionalista Flavia Piovesan, sao duas “as inovagdes introduzidas pela Declaracao:
a) parificar, em igualdade de importancia, os direitos civis e politicos e os direitos
econdmicos, sociais e culturais; e b) afirmar a inter-relagéo, indivisibilidade e
interdependéncia de tais direitos”.)

Em tal cenario, os direitos individuais e sociais trabalhistas, na qualidade
de Direitos Humanos sociais, econémicos e culturais, acham-se também
encouracados pela protecao mais ampla do Direito Internacional dos Direitos
Humanos, estruturado ao longo do século XX, com forte énfase a partir
dos desdobramentos juridicos e institucionais decorrentes das barbaries
cometidas no contexto precedente a Segunda Guerra Mundial e durante o
seu desenrolar.)

4. Regulamento Normativo (Decreto)

O regulamento normativo qualifica-se como um desenvolvimento e
especificagdo do pensamento contido na lei, objetivando operacionalizar a
observancia concreta do comando legal originario. Expressa-se mediante
decreto do Poder Executivo, no ambito das atribuicdes que séo proprias ao
Presidente da Republica (art. 84, 1V, in fine, CF/88).

Do ponto de vista técnico-juridico, equivale a lei em sentido material, por
consistir em diploma componente de normas gerais, abstratas, impessoais
e obrigatdrias. O decreto se distancia, contudo, da lei em sentido formal
nao apenas em virtude da diferenciacdo de 6rgaos de origem e expedicao,
como também em face de o regulamento normativo servir a lei, sendo a ela
hierarquicamente inferior.

No contexto da larga tradicao heterbnoma justrabalhista brasileira, os
decretos de regulamentacao legal tém tido grande recorréncia na ordem
juridica. llustre-se com os casos do Decreto n. 57.155/65, regulamentando a

(34) E o que bem explica a jurista Flavia Piovesan. Ob. cit., p. 225.

(35) PIOVESA, Flavia. Direitos Humanos e o Direito Constitucional Internacional. 16. ed. Sdo
Paulo: Saraiva, 2016, p. 225-227.

(36) Sobre o Direito Internacional dos Direitos Humanos, seu status e conteudo juridicos, in-
clusive sua abrangéncia relativamente aos direitos econdmicos, sociais e culturais, consultar
as seguintes obras: ALVARENGA, Rubia Zanotelli de. Direitos Humanos. S&o Paulo: LTr, 2016;
COMPARATO, Fabio Konder. A Afirmagéo Histérica dos Direitos Humanos. 10. ed. Sao Paulo:
Saraiva, 2015; HUSEK, Carlos Roberto. Curso Basico de Direito Internacional Publico e Priva-
do do Trabalho. 3. ed. Sao Paulo: LTr, 2015; MAZZUOLI, Valerio de Oliveira. Curso de Direitos
Humanos. 3. ed. Rio de Janeiro: Forense/Sao Paulo: Método, 2016; PIOVESAN, Flavia. Direi-
tos Humanos e o Direito Constitucional Internacional. 16. ed. S&o Paulo: Saraiva, 2016,
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lei instituidora do 13° salario (Lei n. 4.090/62); Decreto n. 95.247/87, tratando
do vale-transporte instituido pelas Leis ns. 7.418/85 e 7.619/87; do Decreto
n. 93.412/86, regulamentando o direito criado pela antiga Lei n. 7.369/85
a percepgao de adicional de periculosidade para empregados no setor de
energia elétrica.®”) Todas essas situagdes provocaram largo debate acerca
do tema da hierarquia das normas juridicas no Direito do Trabalho, uma vez
que o regulamento normativo ora restringia (caso do Decreto n. 93.412/86
versus Lei n. 7.369/85), ora ampliava o comando legal originario (caso do
Decreto n. 57.155/65 versus Lei 4.090/62)8).

5. Portarias, Avisos, Instrugées, Circulares

Os diplomas dessa natureza, em principio, ndo constituem fontes
formais do Direito, dado que obrigam apenas os funcionarios publicos a que
se dirigem e nos limites da obediéncia hierarquica. Faltam-lhes qualidades
da lei em sentido material: generalidade, abstracéo, impessoalidade.

Nao obstante, ha a possibilidade técnica de esses diplomas serem
alcados ao estatuto de fonte normativa, assumindo aquelas qualidades e
criando direitos e obrigagdes na vida trabalhista. E o que se passa quando
expressamente referidos pela lei ou regulamento normativo (decreto) a que
se reportam, passando a integrar o contetdo desses diplomas. Tal hipétese
nao € incomum no Direito do Trabalho, principalmente pela ocorréncia de
certa superposicdo, em alguns segmentos — como da saude e seguranga
do trabalho — de normas de Direito Administrativo do Trabalho e
Direito Individual do Trabalho. Desse modo, as atividades ou operacgdes
consideradas perigosas, na lei brasileira, deverdo ser especificadas em
portaria do Ministério do Trabalho (art. 193, CLT); igualmente sera portaria
ministerial que indicara os niveis de tolerancia para exercicio de trabalho
em circunstancias insalubres (art. 192, CLT). Em tais casos, o tipo juridico
inserido na respectiva portaria ganhara o estatuto de regra geral, abstrata,
impessoal, regendo ad futurum situagdes fatico-juridicas, com qualidade de
lei em sentido material.

Cabe esclarecer-se que a Constituicdo da Republica buscou inviabilizar,
€ verdade, como critério geral, a atividade normativa do Estado por meio de
portarias e diplomas semelhantes (conforme se infere do texto do art. 25, |, do
ADCT da Texto Maximo de 1988). Contudo, nao revogou ou proibiu, segura-

(37) A Lei n. 7.369/85 foi revogada pela Lei n. 12.740, publicada em 10.12.2012, conferindo
nova redagao ao art. 193, incisos e paragrafos, da CLT. O preceito da Consolidagdo passou a
regular o adicional de periculosidade, inclusive no segmento de energia elétrica (novo
art. 193, 1, in fine, CLT).

(38) O tema da hierarquia juridica no Direito do Trabalho sera examinado no item VII, a frente,
ainda neste Capitulo V.
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mente, essa atuagdo normativa no que diz respeito a area de satde e segu-
rancga laborativas (portanto, a area tematica referida pelos artigos 192, 193 e
correlatos da CLT). Ou seja, em tal campo o Texto Magno firmou indubitavel
excegao a regra geral langada no Ato das Disposi¢des Constitucionais Tran-
sitérias (art. 25). De fato, o art. 72, XXIl, da mesma Constituicao, estabelece
ser direito dos trabalhadores a “reducao dos riscos inerentes ao trabalho, por
meio de normas de saude, higiene e seguranga” (grifos acrescidos). Amesma
direcao esta firmemente enfatizada pelos artigos constitucionais 196 e 197.
Assim, qualquer norma juridica que implemente politicas ou medidas de re-
ducgao dos riscos inerentes ao trabalho sera valida em face da Constitui¢ao,
qualificando-se, na verdade, como um efetivo dever do préprio Estado.

6. Sentenca Normativa

Trata-se de fonte heterbnoma singular ao Direito do Trabalho, hoje. De
maneira geral, essa figura normativa mostrou-se restrita, no Ocidente, a paises
cujas ordens justrabalhistas tiveram formagao doutrinaria e legal organicista ou
corporativista (como examinado nos Capitulos Il e IV deste Curso). Entretanto,
existem evidéncias da presenca do poder normativo judicial, muito antes do
corporativismo italiano dos anos de 1920 a 1940, em experiéncias juridicas e
institucionais de dois importantes paises da Oceania, Australia e Nova Zelandia,
desde o inicio do século XX, perdurando por varias décadas do respectivo
século.®?

Note-se que a atribuicdo constitucional deferida ao Poder Judiciario
de fixar, no ambito das relagdes laborais, regras juridicas — como ocorre
nos processos de dissidios coletivos e respectivas sentengas normativas —
nao se confunde com a classica atuagéo jurisdicional (que pode resultar na
producao de regras juridicas gerais, abstratas e impessoais — se admitida a
jurisprudéncia como fonte do Direito). Nesta ultima atuacéo, a norma derivaria
da reiteragdo, pelos tribunais, de julgados individuais em semelhante ou
idéntica dire¢ao, no exercicio de fungéo tipica e tradicional ao Judiciario. Ja
a sentenca normativa estrutura um espectro de normas gerais, abstratas,
impessoais, obrigatérias, como resultado de um unico e especifico processo
posto a exame do tribunal trabalhista para aquele preciso e especificado fim,
no exercicio de fungao tipica e tradicional do Poder Legislativo (e nao do
Judiciario).

Tecnicamente, sentenca € o ato pelo qual o juiz decide o processo,
seja enfrentando o mérito da causa ou da fase processual em andamento,

(39) E o que demonstra o Historiador Fernando Teixeira da Silva, em estudo especifico sobre
a Justica do Trabalho. A respeito, SILVA, F. T. da. “Justica do Trabalho Brasileira e Magistra-
tura Del Lavoro ltaliana: apontamentos comparativos”. In CAIXETA, Maria Cristina Diniz et alii
(Org.). IV Encontro da Memoria da Justica do Trabalho. Sdo Paulo: LTr, 2010, p. 74-75.
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seja extinguindo-o por razdes estritamente processuais.“? E, pois, decisdo
proferida pelo Poder Judiciario, no exercicio da jurisdigdo, em face de
questdes concretas submetidas a seu julgamento. Prolatada em segunda
instancia, pelos tribunais, assume a denominagao de acdrdao.

A luz desse parametro tedrico, a sentenca normativa aproxima-se da
sentenca classica, a medida que é proferida pelo Poder Judiciario trabalhista
(Tribunais Regionais e Tribunal Superior do Trabalho), em processos de
dissidio coletivo, traduzindo exercicio de poder do Estado, conferindo
conclusdo a determinado processo. Dessa maneira, do ponto de vista formal
(isto é, pelo modo de sua formagao e exteriorizagao), a sentenga normativa
classifica-se como sentenca.

Distingue-se, entretanto, a sentenca normativa da sentenca classica, no
que concerne & sua substancia, a seu contetido. E que ela néo traduz a aplica-
¢ao de norma juridica existente sobre relagéo fatico-juridica configurada (como
verificado nas sentencas classicas); ndo &, por isso, rigorosamente, exercicio de
poder jurisdicional. Ela, na verdade, expressa, ao contrario, a propria criagcao
de regras juridicas gerais, abstratas, impessoais, obrigatorias, para incidéncia
sobre relagbes ad futurum. Por essa razao, a sentenga normativa, do ponto de
vista material (isto €, substantivamente, sob a perspectiva de seu conteudo),
equipara-se a lei em sentido material. Em decorréncia dessa dualidade, que Ihe
€ atavica, é que Calamandrei produziu a hoje classica referéncia a sentenca
normativa como “corpo de sentenca, alma de lei”.

A sentenca normativa, portanto, é “ato-regra” (Duguit), “comando abstrato”
(Carnelutti), constituindo-se em ato judicial (aspecto formal) criador de regras
gerais, impessoais, obrigatérias e abstratas (aspecto material). E lei em
sentido material, embora se preserve como ato judicial do ponto de vista de
sua forma de producgao e exteriorizagao.

A lei brasileira determina que o tribunal prolator da sentenga normativa
fixe o prazo de sua vigéncia, o qual ndo podera, entretanto, ser superior a
quatro anos (art. 868, paragrafo unico, CLT). A jurisprudéncia, por sua vez,
durante longo tempo, definiu que as “condigdes de trabalho alcancadas por
forga de sentenca normativa vigoram no prazo assinado, ndo integrando, de
forma definitiva, os contratos” (Sumula n. 277, em sua redacao original). A

(40) O novo Cddigo de Processo Civil assim define sentencga: “Ressalvadas as disposi¢ées
expressas dos procedimentos especiais, sentenga € o pronunciamento por meio do qual o
juiz, com fundamento nos arts. 485 e 487, pde fim a fase cognitiva do procedimento comum,
bem como extingue a execugéo” (art. 203, § 12, CPC-2015). O texto revogado do antigo CPC,
assim definia a sentenga: “Sentenca é o ato do juiz que implica alguma das situagdes previs-
tas nos arts. 267 e 269 desta Lei” (art. 162, § 12, CPC-1973). O texto precedente do art. 162,
§ 12, do CPC de 1973, definia a sentenga como “o ato pelo qual o juiz pde termo ao processo,
decidindo ou ndo o mérito da causa”.
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partir de 2008, a Secao de Dissidios Coletivos modificou esse entendimento,
propiciando a posterior edicdo, em 2011, do Precedente 120 da SDC do TST,
em sentido mais amplo do que a jurisprudéncia tradicional: “SENTENCA
NORMATIVA. DURACAO. POSSIBILIDADE E LIMITES (positivo) — (Res.
176/2011, DEJT divulgado em 27, 30 e 31.05.2011) A sentenga normativa
vigora, desde seu termo inicial até que sentenca normativa, convengao
coletiva de trabalho ou acordo coletivo de trabalho superveniente produza
sua revogacgao, expressa ou tacita, respeitado, porém, o prazo maximo legal
de quatro anos de vigéncia”.“"

A Constituicao tem determinado a observancia, nas sentengas normati-
vas, do critério de incorporagdo das vantagens precedentes (“... respeitadas
as disposi¢des convencionais e legais minimas de protecdo ao trabalho” —
estipulava o texto original do art. 114, § 2°, in fine, CF/88). Tal critério foi enfa-
tizado pela EC n. 45/2004 (“reforma do Judiciario”), ao fazer constar
no texto do § 2° do art. 114 do Texto Maximo o poder de a “..Justica do Traba-
lho decidir o confiito, respeitadas as disposicbes minimas legais de prote¢ao
ao trabalho, bem como as convencionadas anteriormente” (grifos acrescidos).

A figura da sentenga normativa tem sido muito criticada, contempora-
neamente, por traduzir formula de intervengdo desmesurada do Estado na
gestao coletiva dos conflitos trabalhistas. Incorporando tais criticas, de certo
modo, ainda que parcialmente, a Constituicdo de 1988, em sua origem, pas-
sou a viabilizar a propositura do dissidio coletivo somente apds a recusa “...
de qualquer das partes a negociacao ou a arbitragem ...” (art. 114, § 2%, ab
initio, CF/88).

A EC n. 45/2004 aprofundou a incorporagao de tais criticas ao singular
instituto, criando restricdo nova ao ajuizamento do dissidio coletivo de

(41) O caminho interpretativo mais amplo aberto pela jurisprudéncia da SDC desde 2008 e,
tempos depois, pelo Precedente n. 120 da SDC do TST — na verdade acolhendo o critério da
aderéncia contratual limitada por revogagdo (também chamada de ultratividade relativa ou
provisoria), em contraponto com o critério da aderéncia contratual limitada pelo prazo que fora
inserido no texto antigo da Sumula n. 277 — abriu espacgo para a revisdo desta prépria Sumu-
lan. 277, de modo a também incorporar o importante critério da aderéncia contratual limitada
por revogagcao. Eis a relevante ementa sumular, editada em 2012: SUMULA N. 277 — CON-
VENGAO COLETIVA DE TRABALHO OU ACORDO COLETIVO DE TRABALHO. EFICACIA.
ULTRATIVIDADE (redagéo alterada na sessao do Tribunal Pleno realizada em 14.9.2012)
— Res. 185/2012 — DEJT divulgado em 25, 26 e 27.9.2012. As clausulas normativas dos
acordos coletivos ou convengdes coletivas integram os contratos individuais de trabalho e
somente poderdo ser modificadas ou suprimidas mediante negociagao coletiva de trabalho.
Entretanto, quatro anos depois, em outubro de 2016, o Ministro Gilmar Mendes, do STF, em
medida liminar na ADPF n. 323, suspendeu os efeitos referida Sumula n. 277. A Lei da Refor-
ma Trabalhista (n. 13.467/2017), por fim, proibiu a ultratividade das convengdes coletivas e
acordos coletivos de trabalho (novo § 3%, in fine, do art. 614 da CLT). Sobre esse assunto, con-
sultar, neste Curso, dentro do Capitulo XXXVI (“Negociagéo Coletiva Trabalhista”), o subitem
VI.3.C, intitulado “C) Aderéncia Limitada por Revogacéo (ultratividade relativa)”.
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natureza econbémica: havendo recusa de qualquer das partes a negociagao
coletiva ou a arbitragem, é-lhes facultado, de comum acordo, ajuizar a referida
acao coletiva (art. 114, § 2°, ab initio, CF/88, conforme EC n. 45/2004). Em
consequéncia, a falta de concordancia do suscitado quanto a propositura
do dissidio coletivo de natureza econdémica podera conduzir, segundo a
jurisprudéncia que se tem mostrado dominante, a extingdo do processo sem
resolucéo do mérito.

Com essa reforma do Judiciario (EC n. 45/2004), a agado de dissidio
coletivo de natureza econdmica perdeu, realmente, sua anterior presenga
significativa no sistema judicial e no mercado de trabalho brasileiro — em
contraponto a todos os periodos precedentes, mesmo considerada a
longinqua instalagao da Justica do Trabalho em 1°¢ de maio de 1943.

Naturalmente que, havendo greve, esvai-se o0 pressuposto processual
do comum acordo, podendo qualquer das partes coletivas (empresa; sindicato
empresarial; sindicato de trabalhadores) ou até mesmo o Ministério Publico
do Trabalho protocolar dissidio coletivo de greve perante o TRT competente
(ou perante o TST, em casos nacionais, de sua competéncia originaria).
Nesse dissidio coletivo de greve, competira a Justica do Trabalho “decidir
o conflito” (§ 3%, in fine, do art. 114, conforme EC n. 45/2004), “respeitadas
as disposicbes minimas legais de prote¢do ao ftrabalho, bem como as
convencionadas anteriormente” (§ 29, in fine, do art. 114, CF/88, conforme
EC n. 45/2004). “2

V. FONTES AUTONOMAS DO DIREITO DO TRABALHO

1. Convencao Coletiva de Trabalho e Acordo Coletivo de Trabalho

Tais figuras juridicas qualificam-se como alguns dos mais especificos
e distintivos destaques proprios do Direito do Trabalho no universo juridico
dos dois ultimos séculos. Na verdade, elas firmam o marco que esse ramo
juridico especializado estabeleceu com relagdo a conceitos e sistematicas
classicas do Direito Comum: € que elas privilegiam e somente se compreen-
dem em funcéo da nogao de ser coletivo (vejam-se, além desses trés institutos
vinculados a negociagao coletiva, também as figuras do sindicato e da greve,
por exemplo). Com isso, fazem contraposicdo a hegemonia incontestavel do
ser individual no estuario civilista preponderante no universo juridico.

A CLT define convencéo coletiva como o “acordo de carater normativo
pelo qual dois ou mais sindicatos representativos de categorias econémicas

(42) Sobre o tema, consultar o Capitulo |, item VI.3 (“Modalidades de resolugédo de conflitos
coletivos: uma férmula controvertida — dissidio coletivo”), do livro deste autor, Direito Coletivo
do Trabalho. 7. ed. Sdo Paulo: LTr, 2017.
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e profissionais estipulam condi¢cdes de trabalho aplicaveis, no ambito das
respectivas representagdes, as relagdes individuais de trabalho” (art. 611,
caput, CLT). A convencgao resulta, pois, de negociagdes entabuladas por
entidades sindicais, envolvendo o ambito da categoria. Seu carater coletivo
e genérico é, assim, manifesto.

As convencdes coletivas de trabalho (CCTs), embora de origem privada
(normas autébnomas), criam regras juridicas, isto é, preceitos gerais, abstratos,
impessoais, dirigidos a normatizar situagbes ad futurum. Correspondem,
consequentemente, a nogao de lei em sentido material, traduzindo ato-regra
ou comando abstrato. Sdo, desse modo, do ponto de vista substantivo (seu
conteudo), diplomas desveladores de normas juridicas tipicas, tal como
a sentenca normativa. Do ponto de vista formal, porém, despontam as
convencgoes coletivas de trabalho como acordos de vontade, contratos — na
linha dos atos juridicos (negdcios juridicos) privados bilaterais ou plurilaterais.

A CLT também trata, analiticamente, dos acordos coletivos de trabalho
(ACTs): “é facultado aos sindicatos representativos de categorias profissionais
celebrar acordos coletivos com uma ou mais empresas da correspondente
categoria econdbmica, que estipulem condigbes de trabalho, aplicaveis no
ambito da empresa ou das empresas acordantes as respectivas relagbes de
trabalho” (art. 611, § 12, CLT).

Como se percebe, no ACT nao é necessaria a presenca do sindicato
no polo empresarial de contratacdo, embora seja imprescindivel que a
pactuagao obreira se firme através do respectivo sindicato profissional. Hoje
ja se pacificou o entendimento de que a Constituicao de 1988, ao considerar
“obrigatéria a participagdo dos sindicatos nas negociacbes coletivas de
trabalho” (art. 82, VI, CF/88), ndo se referiu a sindicato de empregadores,
mas apenas a entidade sindical obreira. E que o empregador, por sua
prépria natureza, ja € um ser coletivo (ja estando, portanto, naturalmente
encouracgado pela protecao coletiva), ao passo que os trabalhadores apenas
adquirem essa qualidade mediante sua atuagao coletiva mesmo. Portanto,
nao houve invalidagao do instituto do acordo coletivo a contar da vigéncia da
nova Constituigao.

Os acordos coletivos constroem-se por empresa ou empresas, em ambi-
to mais limitado do que o das convengdes, com efeitos somente aplicaveis a(s)
empresa(s) e trabalhadores envolvidos. Do ponto de vista formal, traduzem
acordo de vontades (contrato /ato sensu) — a semelhanga das convengodes
—, embora com especificidade no tocante aos sujeitos pactuantes e ambito
de abrangéncia. Do ponto de vista substantivo (seu conteudo), também con-
substanciam diplomas desveladores de normas juridicas tipicas, qualificadas
por serem gerais (em seu ambito mais delimitado, é verdade), abstratas, im-
pessoais e dirigidas a regulagao ad futurum de relagdes trabalhistas.
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Ha, entretanto, certa (e injustificavel) dissensédo tedrica acerca da
natureza de fonte formal justrabalhista assumida pelo acordo coletivo.
Em virtude da abrangéncia mais restrita de sua aplicagdo e de nao contar
com um sindicato pactuante no polo empresarial — mas somente o sujeito
empregador —, argumenta-se que o acordo coletivo seria inabil a gerar
normas juridicas. Dando origem a simples dispositivos contratuais, seus
preceitos ingressariam nos contratos como se fossem clausulas desses, a
eles aderindo permanentemente.

A concepcédo, contudo, € inaceitavel, do ponto de vista tedrico. Nos
acordos coletivos também comparecem ao pacto seres coletivos — a
exemplo do ocorrido nas convengdes — tipificados nas figuras do sindicato
obreiro e do ser coletivo empresatrial. A par desse aspecto subjetivo, também
do ponto de vista objetivo os preceitos do acordo coletivo tém estatuto dbvio
de normas juridicas, ndo sé por considerarem os trabalhadores em carater
universal (uti universi), e ndo em carater singular (uti singuli), como ainda por
terem em si evidente carater geral e abstrato.

A lei brasileira estabelece que nao sera permitido estipular duracéo de
convencdo ou acordo coletivo de trabalho por prazo superior a dois anos
(art. 614, § 3°, CLT). Esse fato conduz ao debate sobre a permanéncia ou
nao dos preceitos da negociagao coletiva nos contratos obreiros individuais.

Aderéncia Contratual — Importante debate surge no presente tema:
que relagao ha, do ponto de vista temporal, entre as regras dos acordos
coletivos e convencgodes coletivas com os contratos de trabalho? Elas aderem
permanentemente ao contrato empregaticio ou nio?

Trés posigdes interpretativas principais ha a esse respeito. A primeira
(aderéncia irrestrita) sustenta que os dispositivos de tais diplomas ingressam
para sempre nos contratos individuais, ndo mais podendo deles ser
suprimidos. Na verdade, seus efeitos seriam aqueles inerentes as clausulas
contratuais, que se submetem a regra do art. 468, CLT.

Tal vertente ja foi prestigiada no Direito do Pais, quando nido se
reconhecia a negociagao coletiva o poder de criar efetivas normas juridicas.
A partir da Constituicdo de 1988 — que pioneiramente (se considerada a
tradigdo dos 50 anos anteriores) impulsionou a negociagao coletiva no Brasil,
reconhecendo seu real carater de fonte criativa de normas (e ndo simples
clausulas) —, a antiga posicao perdeu densidade e prestigio juridicos.

Em polo oposto a antiga vertente situa-se a posigao interpretativa que
considera que os dispositivos dos diplomas negociados vigoram no prazo
assinado a tais diplomas, ndo aderindo indefinidamente a eles (aderéncia
limitada pelo prazo). Aplicar-se-ia, aqui, 0 mesmo critério da redacéo original
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da Sumula n. 277, TST (embora esta se dirigisse a sentenca normativa,
como se sabe). Tal vertente teve prestigio significativo na jurisprudéncia
dos 20 anos seguintes a 1988.%%

Entre as duas vertentes interpretativas, ha a que defende a aderéncia
limitada por revogagéo (também conhecida com a ultratividade relativa). E
a posicao mais correta e doutrinariamente mais sabia — embora nao fosse,
reconhecga-se, a mais prestigiada na jurisprudéncia seguinte a Constituigao
(que seguiu, durante cerca de duas décadas, a diregdo sugerida pelo texto
tradicional da Sumula n. 277, de 1988). Apenas com a nova jurisprudéncia
da Secéao de Dissidios Coletivos do TST, surgida a partir de 2008 e depois
convolada no Precedente Normativo 120 da SDC (verbete aprovado, em
2011, pelo Tribunal Pleno da Corte Superior), além da nova redagdo da
Sumula n. 277 do TST, publicada em setembro de 2012, é que esta vertente
interpretativa consagrou-se na jurisprudéncia trabalhista brasileira.

Para esta posicao intermediaria (ultratividade relativa), os dispositivos
dos diplomas negociados vigorariam até que novo diploma negocial os re-
vogasse. E 6bvio que a revogacdo consumar-se-ia ndo apenas de modo
expresso, podendo também se passar tacitamente (tal como acontece com
qualquer norma juridica). A revogacao tacita ocorreria, por exemplo, em vir-
tude de o novo diploma regular o conjunto da matéria omitindo preceitos da
velha Convengao ou Acordo Coletivo, independentemente de haver efetiva
incompatibilidade entre dispositivos novos e antigos; ocorreria também se
despontasse incompatibilidade entre os preceitos confrontados.

Tal posicédo € tecnicamente mais correta, por se estar tratando de
norma juridica — e norma provisoria €, regra geral, uma excepcionalidade.
Doutrinariamente é também mais sabia, por ser mais harmonica aos objetivos
do Direito Coletivo do Trabalho, que sédo buscar a paz social, aperfeicoar as
condigbes laborativas e promover a adequacao setorial justrabalhista. Ora,
a provisoriedade conspira contra esses objetivos, ao passo que o critério da
aderéncia por revogacgao instaura natural incentivo a negociagao coletiva.

Além disso, essa vertente interpretativa confere efetividade ao principio
da equivaléncia entre os contratantes coletivos, evitando a fragilizagéo

(43) O prestigio da vertente da aderéncia contratual limitada pelo prazo (auséncia de ultrati-

vidade) expressou-se no texto original da Sumula n. 277, de 1988 (“As condi¢ées de trabalho
alcancadas por forga de sentenga normativa vigoram no prazo assinado, ndo integrando, de
forma definitiva, os contratos”). Embora primitivamente focado apenas na sentenga normativa,
este verbete sumular iria langar forte influéncia também quanto ao enquadramento temporal
das regras de CCTs e ACTs. Esta forte influéncia desaguou na edigdo, em 2003, da OJ 322
da SDI-1 do TST, além da subsequente redagao conferida em 2009 a propria Sumula n. 277,
| e ll, da mesma Corte Superior. Ressalte-se que em 2009, entretanto, a jurisprudéncia da
SDC do TST ja comegara a apontar em outra diregéo, enfatizando a primazia do critério da
aderéncia limitada por revogacao (ultratividade relativa).
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negocial dos sindicatos dos trabalhadores caso haja a supresséao, em data
prefixada, de todas as dezenas de clausulas do ACT ou da CCT até entao
vigentes. Amanutencao nos contratos de trabalho existentes de tais clausulas
até que surja novo diploma coletivo trabalhista estimula o empregador a
negociagao coletiva, retirando-o da inércia negocial inevitavel produzida pela
vertente da aderéncia limitada pelo prazo.

O legislador infraconstitucional vinha insistido nesta vertente interpretati-
va intermediaria — inclusive como férmula assecuratéria de certas garantias
relevantes a acéo coletiva obreira no contexto da negociagao coletiva. Assim
€ que a Lei n. 8.542/1992, em seu art. 1°, § 1°, dispOs que as “clausulas dos
acordos, convengbes ou contratos coletivos de trabalho integram os contra-
tos individuais de trabalho e somente poderdo ser reduzidas ou suprimidas
por posterior acordo, convengdo ou contrato coletivo de trabalho”. Estabele-
ceu, desse modo, o legislador parlamentar a integragcado contratual limitada
por revogacéo, estendendo a fronteira maxima da aderéncia contratual dos
preceitos convencionais a data de vigéncia do novo diploma normativo que
fixe condicdes de trabalho para o segmento profissional envolvido. E bem
verdade que o legislador presidencial da década de 1990, ao invés, insistiu no
afastamento de tal critério da ordem juridica, por meio de repetitivas medidas
provisorias revogatorias dos §§ 12 e 2° do art. 1° da Lei n. 8.542/92 (trata-se
das MPs que fixaram medidas complementares ao Plano Real, desde 1995,
a contar da MP 1.053, de 30.6.95 — DOU de 1.7.95 —, art. 17, revogando os
referidos paragrafos, até a final conversao em Lei n. 10.192, de 14.2.2001).

Nao obstante a insensibilidade social e coletiva do legislador presiden-
cial daquela época, a relevancia dessa vertente intermediaria (ultratividade
relativa) preservou-se durante todo esse periodo. E que tal critério consiste,
no fundo, em importante medida fortalecedora da negociagao coletiva, confe-
rindo efetividade ao principio da equivaléncia entre os contratantes coletivos,
sem o viés petrificador da antiga vertente da aderéncia irrestrita.

Conforme esta obra anteriormente enfatizou, o critério mais adequado
(aderéncia limitada por revogacgéo) pode ser implementado na ordem juridica
do Pais por meio de construgdo hermenéutica, sem efetiva necessidade de
texto normativo expresso nessa diregdo. E o que foi feito, a propdsito, pela
Secgaode Dissidios Coletivos do TST, desde 2008, alterando sua jurisprudéncia
sobre a duragao temporal dos preceitos das sentencas normativas, dando
origem ao novo Precedente Normativo 120 da SDC, aprovado pelo Tribunal
Pleno em 2011. Essa nova linha interpretativa completou-se com a nova
redacao conferida a Sumula n. 277 do TST, aprovada em 2012, consagrando
finalmente, em sua plenitude, a tese da aderéncia contratual limitada por
revogacgao no tocante aos diplomas da negociagao coletiva trabalhista“*.

(44) O novo Precedente Normativo 120 da Secao de Dissidios Coletivos do TST, confirmando
jurisprudéncia da SDC surgida desde 2008, dispde: SENTENCA NORMATIVA. DURACAO.
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Entretanto, quatro anos apds essa pacificagao jurisprudencial propiciada
pela Sumula n. 277 do TST, em sua nova redagao, o Ministro Gilmar Mendes,
do STF, como relator da ADPF n. 323, conferiu medida liminar, em outubro
de 2016, para suspender os efeitos da mencionada Sumula n. 277 do TST.“%
Logo a seguir, a Lei da Reforma Trabalhista (Lei n. 13.467, de 13.7.2017),
vigorante desde 11 de novembro de 2017, inseriu na CLT preceito vedando
explicitamente a ultratividade de CCTs e ACTs (novo § 3° do art. 614 da CLT).

2. Contrato Coletivo de Trabalho

A figura do contrato coletivo de trabalho € um tanto equivoca na histéria
do Direito brasileiro.

ACLT ja utilizou a denominacgéo, antes da reforma de 1967, para designar
o diploma negocial coletivo que regulava, correspondendo ao que hoje se
chama convengao coletiva do trabalho (antigos artigos 611 e seguintes da
CLT, regulando pacto entre sindicatos econémicos e profissionais). Pelo
Decreto-Lei n. 229, de 1967, abandonou-se a denominacgao contrato coletivo.
Passou-se, entao, a diferenciar em dois os diplomas da negociagao coletiva:
a convencao coletiva de trabalho (que substituia a antiga figura celetista) e o
recém-criado acordo coletivo de trabalho.

A expressao contrato coletivo de trabalho também ja foi utilizada na
doutrina para designar uma certa modalidade de contrato componente do
Direito Individual do Trabalho — o contrato plurimo (como o contrato de
equipe, por exemplo). Este uso, porém, é claramente inadequado, por
confundir figuras de Direito Individual e Direito Coletivo do Trabalho. Deve-se,
pois, tecnicamente, preservar apenas o epiteto contrato pltrimo para indicar
certos tipos de pactos do ramo justrabalhista individual em que comparece
uma pluralidade de sujeitos individuais contratantes (contratos plurimos e

POSSIBILIDADES E LIMITES. A sentenga normativa vigora, desde seu termo inicial até que
sentenca normativa, conveng&o coletiva de trabalho ou acordo coletivo de trabalho superve-
niente produza sua revogag¢do, expressa ou tacita, respeitado, porém, o prazo maximo legal
de quatro anos de vigéncia. Ja a nova redagédo da Sumula n. 277 do Tribunal Superior do
Trabalho, aprovada em setembro de 2012, dispde: CONVENCAO COLETIVA DE TRABALHO
OUACORDO COLETIVO DE TRABALHO. EFICACIA. ULTRATIVIDADE (redagdo alterada na
sesséo do Tribunal Pleno realizada em 14.9.2012) — Res. 185/2012 — DEJT divulgado em
25, 26 e 27.9.2012. As clausulas normativas dos acordos coletivos ou convengbes coletivas
integram os contratos individuais de trabalho e somente poderdo ser modificadas ou suprimi-
das mediante negociag¢do coletiva de trabalho.

(45) Para retomar o exame desse assunto, com a suspenséao de efeitos da Sumula n. 277 do
TST pela medida liminar deferida na ADPF n. 323, além da regra vedatdria do novo § 3% do art. 614
da CLT, consultar, no presente Curso, dentro de seu Capitulo XXXVI, o subitem VI.3.C, intitu-
lado “C) Aderéncia Limitada por Revogacéao (ultratividade relativa)”.
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sua variante, contrato de equipe)“®. Em consequéncia, deve-se reservar a
expressao contrato coletivo de trabalho como designativo de figura do Direito
Coletivo do Trabalho.

Esta expressao e figura juscoletivas ressurgiram no Direito brasileiro
apos a Constituicdo de 1988. Seu reaparecimento ndo guarda, entretanto,
qualquer vinculagdo com o velho instituto regulado pela CLT (arts. 611 e
seguintes), antes da reforma de 1967. Aquele velho instituto era, em tudo,
caudatario e afirmador do corporativismo das décadas de 1930 e 40, ao passo
que o novo contrato coletivo de trabalho apareceu, mais recentemente, no
Pais, como contraponto ao sistema corporativista, uma tentativa de se gestar
um instrumento de negociagao coletiva que fosse capaz de ultrapassar os
limites da estrutura corporativista tradicional do Direito Coletivo no Brasil.

Uma das primeiras referéncias legais a esse novo contrato coletivo de
trabalho foi feita, no Brasil, pela Lei n. 8.542/1992 (art. 12, § 19), diploma que,
entretanto, ndo definiu, caracterizou ou estruturou juridicamente a figura. A
Lei do Trabalho Portuario dos anos de 1990 (n. 8.630/93, art. 18, paragrafo
unico; art. 49) também menciona a novel figura (igualmente sem a tipificar,
contudo)“?.

Os esforgos doutrinarios tém conduzido, porém, a algumas ilagbes
sobre o instituto. Uma delas dirige-se a fixar que se trata de pacto contratual
coletivo, celebrado no exercicio da autonomia privada coletiva, com aptidao
formal para produzir normas juridicas. Sob o ponto de vista de sua natureza
juridica, portanto, a nova figura ndo se afastaria da convengao coletiva e
do acordo coletivo; consistiria, desse modo, em um terceiro tipo de instituto
derivado da negociagao coletiva trabalhista.

Outra ilagao doutrinaria diz respeito ao ambito de abrangéncia do novo
instituto, mais vasto do que o conferido as duas figuras tradicionais da CLT.
Ou seja, somente seria justificavel pensar-se em contrato coletivo caso
este viesse superar algumas das rigorosas limitagdes das duas figuras ja
consagradas no Direito brasileiro.

Porém, sob esse ponto de vista, a estrutura sindical montada pelo modelo
trabalhista do Pais, e em grande parte preservada pela Constituicao de 1988,
mostra-se inadequada a viabilizar semelhante empreendimento. Afinal, as
entidades sindicais obreiras organizam-se, hoje, por segmento profissional

(46) Para analise dos contratos plurimos, inclusive o de equipe, em contraponto aos contratos
individuais de trabalho, ver o capitulo “Modalidades de Contratos de Trabalho” na obra deste
autor, Contrato de Trabalho — caracterizagao, distingdes, efeitos. Sdo Paulo: LTr, 1999, p. 37-41.
Neste Curso, consultar o Capitulo XVI, item Ill.

(47) A novidade existiria, é claro, apenas quanto a presencga da figura no sistema brasileiro, ja
que estaria consagrada ha tempos em outros sistemas juridicos, como o italiano Pés-Segunda
Guerra Mundial.
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especifico, ao passo que uma das ideias relevantes do contrato coletivo re-
side na fixacdo de normas mais abrangentes do que as dirigidas ao universo
delimitado de uma especifica categoria. Desse modo, enquanto néao se
alterarem alguns aspectos estruturais marcantes do sistema sindical
do Pais, ndo parece promissora a possibilidade de florescimento desse ter-
ceiro instituto da negociagéo coletiva no Brasil.

3. Usos e Costumes

As duas figuras sdo mencionadas englobadamente pela Consolidagao
das Leis do Trabalho, como se ambas fossem fontes normativas (art. 82,
caput, CLT). Ha, contudo, nitida diferenciacao entre elas.

Por uso entende-se a pratica habitual adotada no contexto de uma rela-
¢ao juridica especifica, envolvendo as especificas partes componentes dessa
relacdo e produzindo, em consequéncia, efeitos exclusivamente no delimita-
do ambito dessas mesmas partes. Nessa acepgao, 0 USO Nndo emerge como
ato-regra — nao sendo, portanto, norma juridica. Tem, assim, o carater de sim-
ples clausula tacitamente ajustada na relagdo juridica entre as partes envolvi-
das (clausula contratual). E o que ocorreria com determinado procedimento que
0 empregador, reiteradamente, acolhesse com respeito a certo empregado: na
qualidade de uso, tal procedimento integrar-se-ia ao respectivo contrato de tra-
balho, potenciando repercussodes juridicas na érbita interpartes.

Por costume entende-se, em contrapartida, a pratica habitual adotada
no contexto mais amplo de certa empresa, categoria, regido, etc., firmando
um modelo ou critério de conduta geral, impessoal, aplicavel ad futurum a
todos os trabalhadores integrados no mesmo tipo de contexto. Os costumes
tém, assim, carater inquestionavel de atos-regra, isto é, normas juridicas.
Essa nitida diferenga de natureza em face dos usos é que responde pela
circunstancia de os diplomas normativos tecnicamente mais bem elaborados
do que a CLT (como o CPC de 1973, art. 126; e a Lei de Introdugédo ao
Cadigo Civil, art. 4°) se referirem somente aos costumes como fontes juridicas
supletivas, silenciando-se no tocante a figura dos usos.“®

Aqualidade e a fungao dos costumes como normas juridicas auténomas,
vocacionadas a suprirem lacunas percebidas nas fontes juridicas principais do
sistema, sao referidas pela legislagao trabalhista ndo apenas genericamente
(por meio do mencionado art. 8% da CLT), como também de modo tépico e

(48) A Lei de Introdugao ao Cédigo Civil, aprovada pelo Decreto-lei n. 4.657, de 4.9.1942, rece-
beu nova denominagéo por meio da Lei n. 12.376, de 30.12.2010 (Diario Oficial de 31.12.10),
passando a se chamar Lei de Introdugdo as Normas do Direito Brasileiro. Por outro lado, o
art. 140 do CPC de 2015, equivalente ao art. 126 do CPC de 1973, ndo menciona, explicita-
mente, quaisquer fontes subsidiarias do Direito.



198 MAURICIO GODINHO DELGADO

especifico. Este ultimo caso ocorre quando os costumes s&o tomados como
fonte subsidiaria privilegiada, em situagbes de necessidade de busca, em
uma situagao concreta, do chamado salario supletivo aventado pelo art. 460
da CLT.

A Ciéncia do Direito, como se sabe, classifica os costumes em trés
tipos, de acordo com sua harmonizacao a norma juridica heterbnoma estatal
(costumes secundum legem, praeter legem e contra legem). Tal tipologia
sofre nitida adequacao & area justrabalhista. E que, ao contrério do verificado
no Direito Civil, os costumes trabalhistas contra legem podem ter plena
validade, desde que respeitado o critério hierarquico especial vigorante no
Direito do Trabalho. Desse modo, consubstanciando o costume trabalhista,
norma juridica mais favoravel do que a oriunda de preceito legislativo
prevalece sobre este, com carater de imperatividade. Tal critério de afericao
de validade apenas nao subsiste se o conflito normativo se instaurar com
respeito a normas proibitivas do Estado, que sempre hao de prevalecer em
face do matiz soberano de que tais normas se encouragam em sua incidéncia
sobre os casos concretos.

VI. FIGURAS ESPECIAIS

A riqueza do universo de fontes justrabalhistas ndo se esgota nas
figuras classicas acima descritas. H& ainda outras importantes figuras que
comparecem a esse universo. Entretanto, este grupo tem em comum a
circunstancia de todas as suas figuras componentes se destacarem por uma
indissimulavel dubiedade em face do temario relativo as fontes do Direito. Tal
dubiedade se manifesta ora no tocante ao posicionamento classificatério do
instituto enfocado (como fonte heterbnoma ou autbnoma), ora no concernente
a duplicidade de papéis por ele assumido, ora no respeitante a sua propria
caracterizacdo como fonte normativa efetiva.

Entre as figuras especiais em destaque, duas sao especificas ao
Direito do Trabalho: trata-se do laudo arbitral (e seu processo constitutivo, a
arbitragem) e do regulamento empresarial. As demais sdo comuns a todos
0s ramos juridicos, neles comparecendo com o mesmo tipo de dubiedade
(no tocante a seu carater e fungdo de fonte normativa) percebida no ramo
justrabalhista. Trata-se da jurisprudéncia, dos principios juridicos gerais, da
doutrina e da equidade.

1. Figuras Justrabalhistas Especiais

A) Laudo Arbitral (Arbitragem) — Laudo arbitral é decisdo de carater
normativo tomada por alguém escolhido por entidades juscoletivas, no
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contexto de negociagao trabalhista, paraincidéncia no &mbito das respectivas
bases sindicais. Ou: “decisao proferida por um arbitro escolhido pelas partes,
num conflito coletivo de trabalho”“9).

O instituto, aplicavel a distintos ramos do Direito, esta regulado por
diploma especifico (Lei n. 9.307, de 1996). No Direito do Trabalho existem
expressas (embora raras) referéncias normativas a figura da arbitragem (como
no art. 114, § 1°, da Constituicdo, na Lei de Greve e na Lei do Trabalho
Portuario).

A arbitragem pode ser facultativa ou obrigatéria. A primeira esta prevista,
ilustrativamente, no art. 114, § 1°, da Constituicdo de 1988 (“frustrada a
negociagao coletiva as partes poderao eleger arbitros”) e ainda na Lei de
Greve (art. 7°, Lei n. 7.783/89). Ja a arbitragem obrigatdria esta especificada,
por exemplo, na respectiva Lei do Trabalho Portuario, que prevé a utilizagao da
“arbitragem de ofertas finais”, em caso de impasse na solugao de litigios relativos
a aplicacao de algumas das normas da referida legislagao (inicialmente,
art. 23, Lei n. 8.630, de 1993; em seguida, art. 37, § 1%, Lei n. 12.815, de 2013,
resultante da MPr. n. 595, de 6.12.2012).

O laudo arbitral, no contexto do Direito Coletivo do Trabalho (art. 114,
§ 1°, CF), constitui, em principio, fonte estritamente heterébnoma, porque
produzido por terceiro (arbitro ou comissao arbitral), sem a participacao direta
dos destinatarios diretos das normas contidas no laudo (se for conferida a este
forga normativa, obviamente). Contudo, a arbitragem pode incorporar uma
faceta autbnoma, demarcando sua particular dubiedade: € o que ocorrera
principalmente se decidida a arbitragem pela livre faculdade dos agentes
destinatarios das normas pretendidas e se absorver, na comissao arbitral, a
representacao direta dos destinatarios das normas.

Além dessa sua dubia dimenséao, pode o laudo arbitral assumir, ainda,
a natureza da fonte formal a que se integrar: € o que ira se verificar, caso
utilizado o parecer do arbitro exclusivamente como instrumento de fixagao de
um aspecto componente de um diploma normativo principal mais amplo (por
exemplo, a definicdo da parcela produtividade, em sentengas normativas ou
em convengodes coletivas).

No Direito Coletivo do Trabalho cabe, como visto, a arbitragem, desde que
escolhido o arbitro no processo negocial coletivo, pelo ajuste entre o sindicato
obreiro e o(s) empregador(es) ou o sindicato da respectiva categoria econémica.
Embora a compatibilidade seja, aqui, inquestionavel (art. 114, § 12, CF/88),
o caminho arbitral ndo floresceu no Brasil mesmo no periodo subsequente a
Constituicao de 1988.

(49) NASCIMENTO, Amauri Mascaro. Iniciagdo ao Direito do Trabalho. 21. ed. Sao Paulo:
LTr, 1994, p. 93.



200 MAURICIO GODINHO DELGADO

Entretanto, sempre houve forte resisténcia quanto a compatibilidade da
arbitragem com o Direito Individual do Trabalho. Afinal, neste ramo juridico
prevalece a nog¢do de indisponibilidade de direitos trabalhistas, ndo se com-
preendendo como poderia ter validade certa decisao de arbitro particular que
suprimisse direitos indisponiveis do trabalhador. Nessa linha, tratar-se-ia de
instituto pertinente e recomendavel para outros campos normativos (Direito
Empresarial, Civil, Internacional, etc.), em que ha razoavel equivaléncia de
poder entre as partes envolvidas, mostrando-se, contudo, sem adequacgéo,
segurancga, proporcionalidade e razoabilidade, além de conveniéncia, no que
diz respeito ao ambito das relagdes individuais laborativas.®?

A Lei da Reforma Trabalhista, porém, inseriu cunha no Direito Individual do
Trabalho de modo a permitir a pactuacao de clausula compromissoria de arbitra-
gem, “desde que por iniciativa do empregado ou mediante a sua concordancia
expressa”, nos termos previstos na Lei de Arbitragem (n. 9.307/1996), conside-
rados os “contratos individuais de trabalho cuja remuneracdo seja superior a
duas vezes o limite maximo estabelecido para os beneficios do Regime Geral
de Previdéncia Social” (novo art. 507-A da CLT, conforme Lei n. 13.467/2017).

Observe-se, de todo modo, que o laudo arbitral fixado em relacdes
individuais do trabalho — se for tido como compativel com a Constituicio da
Republica, registre-se — nao constitui, tecnicamente, fonte de norma juridica,
por nao criar regra geral, abstrata e impessoal.®"

B) Regulamento Empresarial — A posig¢ao desse instituto como fonte
formal de regras justrabalhistas é curiosa. Seus dispositivos integrantes tém
aparente qualidade de regra juridica, uma vez que sao gerais, abstratos
e impessoais; mas o Direito do Trabalho do Pais, mediante sua macicga
jurisprudéncia, tem Ihe negado tal natureza e respectivos efeitos.

Na verdade, a dificuldade em se enquadrar o regulamento de empresa no
grupo de lei em sentido material reside em sua origem e processo de criagéo
— uma vez que esse diploma tende a ser produzido, de maneira geral, s6 pela
vontade privada do empregador. Essa relevante circunstancia (o unilateralismo
de sua origem) impede que se arrole tal diploma no conjunto das normas
oriundas do processo de negociagao privada coletiva, embora ndo se possa
negar que seus preceitos muito se assemelham a regras gerais, impessoais,
abstratas, dirigidas a regéncia de situagdes juridicas trabalhistas ad futurum.

A jurisprudéncia, como visto, em face da origem normalmente unilateral
do regulamento empresario, tem negado a esse tipo de diploma o carater de

(50) Seguranga, proporcionalidade e razoabilidade s&o valores, principios e critérios juridicos
importantes na matriz cultural da Constituicdo de 1988, como se sabe.

(51) O estudo sobre mediagéo e arbitragem sera retomado no Livro Il deste Curso, sobre Direi-
to Coletivo do Trabalho, Capitulo XXXVIII, para onde remetemos o leitor. Consultar, também, o
livro deste autor, Direito Coletivo do Trabalho. 7. ed. Sao Paulo: LTr, 2017, em seu Capitulo VI.



CURSO DE DIREITO DO TRABALHO 201

fonte normativa autbnoma, conferindo-lhe estritos efeitos de ato de vontade
unilateral. Isso significa que os dispositivos do regulamento empresario
ingressam nos contratos individuais empregaticios como se fossem clausulas
desses contratos — que ndo podem, desse modo, ser suprimidas ainda que
alterado o regulamento. Noutras palavras, aplica-se a tais diplomas 0 mesmo
tipo de regra incidente sobre qualquer clausula contratual (art. 468, CLT).
Esse é o entendimento sedimentado, ilustrativamente, na Simula n. 51, |, TST.

Ha& uma curiosa distingdo no presente caso, que se ata a dualidade
entre norma juridica e clausula contratual. Caso a mudanga do regulamento
se faca por simples ato unilateral do empregador (clausula contratual), ela
somente valera para os futuros empregados, conforme ja sedimentado (Su-
mula n. 51, |, TST). Caso, entretanto, ela resulte de determinagao de regra
legal valida (isto €, regra que seja constitucional), impondo-se ao empre-
gador, a mudancga passa a se reger pelos critérios orientadores do confiito
das normas no tempo, com simples respeito ao direito adquirido, ato juridico
perfeito e coisa julgada. Nao ha mais que se falar em respeito a mera expec-
tativa de direito.?

2. Outras Figuras Juridicas Especiais

Existem, ainda, alguns outros institutos juridicos que comparecem a
qualquer debate acerca das fontes do Direito, ndo obstante ocupando posicao
dubia frente a esse tema, em qualquer ramo juridico que se enfoque. Trata-se
da jurisprudéncia, dos principios juridicos, da doutrina e da equidade.

A) Jurisprudéncia — Jurisprudéncia traduz a reiterada interpretacao
conferida pelos tribunais as normas juridicas, a partir dos casos concretos
colocados a seu exame jurisdicional. Trata-se da conduta normativa uniforme
adotada pelos tribunais em face de semelhantes situagbes faticas trazidas a
seu exame. Segundo a conceituagao classica, consubstancia a autoridade das
coisas decididas similarmente em juizo (autorictas rerum similiter judicatorum).

No sistema juridico romano-germanico (ao qual se filia o Brasil), perce-
bem-se duas posigdes principais acerca da classificagao da jurisprudéncia
no quadro das fontes juridicas: a primeira, tradicional, que tende a nao acatar
a jurisprudéncia como fonte de normas juridicas; a segunda, mais moderna,

(52) A Sumula n. 288, |, do TST (originalmente, apenas Sumula n. 288), que fixava o0 mesmo
critério de manutencéo das antigas clausulas do regulamento previdenciario privado, no to-
cante aos antigos empregados inscritos no sistema de previdéncia complementar vinculado a
empresa empregadora (tal como a Sumula n. 51, 1), teve sua vigéncia suspensa pelo TST, em
2015, em sessao plenaria da Corte Superior, por maioria de votos. Embora a nova redagéo
do item | da Sumula n. 288 ainda nao tivesse sido elaborada e aprovada pela Corte Superior
Trabalhista de imediato, prevaleceu, desde aquela época, a decisdo de cancelamento da
antiga redacao do verbete. Finalmente, em abril de 2016, foi aprovada, por maioria de votos, a
nova redacédo da Sumula n. 288, agora com quatro itens especificos.
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ponderando que a jurisprudéncia tem um indissimulavel papel jurigeno (criador
do Direito). Em certos ramos — como o Direito do Trabalho — esse papel se-
ria até mesmo determinante a compreensao da proépria estrutura e dindmica
do conjunto do campo juridico enfocado.

A primeira vertente encontra fundamentos em construgdes tedricas
civilistas antigas, inspiradas na matriz doutrinaria deflagrada pelos codigos
napolebnicos, de mais de 200 anos atras. O tradicional jurista Henri de Page,
por exemplo, sustenta que as decisbes judiciais restringem-se a decisdes
de espécie, ndo tendo jamais o valor de regra geral. Por essa razao, sua
validade manter-se-ia restrita ao caso concreto submetido ao exame do
respectivo tribunal®®,

A vertente moderna construiu sua concepgdo menos a partir de uma
abstracao estritamente tedrica em torno da natureza juridica da jurisprudén-
cia do que, prevalentemente, a partir de um exame sistematico da dinamica
juridica concreta. A pesquisa cientifica dessa dinamica conduz, inevitavel-
mente, a percepcao de que as interpretagdes dos tribunais acerca da or-
dem juridica ganham iniludivel identidade prépria, emergindo como nitidos
atos-regra incidentes sobre as situagdes futuras semelhantes. Nessa linha,
as decisdes singulares nao seriam, de fato, fontes do Direito, por lhes faltar
impessoalidade, abstragdo e generalidade. Contudo, as posi¢oes judiciais
adotadas similar e reiteradamente pelos tribunais ganhariam autoridade de
atos-regra no ambito da ordem juridica, por se afirmarem, ao longo da dina-
mica juridica, como preceitos gerais, impessoais, abstratos, validos ad futu-
rum — fontes normativas tipicas, portanto®4.

Com o Constitucionalismo Humanistico e Social de depois da Segunda
Guerra Mundial, na Europa Ocidental — e, no Brasil, com a Constituigao
de 1988 —, em que o conteudo principioldgico das Constituicdes e de
todo o Direito tornou-se paradigmatico, a antiga vertente se revelou ainda
mais insuficiente e desgastada, uma vez que o sentido da norma juridica
necessariamente passa a ter de ser decantado pelo processo interpretativo
l6gico, sistematico e teleoldgico, essencialmente feito pela jurisprudéncia.

No ambito justrabalhista, a presenga de uma jurisprudéncia principio-
l6gica sempre foi marca distintiva da Justica do Trabalho, antecipando as

(53) Henri de Page, citado por MARANHAO, Délio. Direito do Trabalho. Rio de Janeiro:
Fundacgéo Getulio Vargas, 1987, p. 20. O jurista Délio Maranh&o € um dos juslaboristas que
acompanham essa vertente tradicional.

(54) A esse respeito, Amauri Mascaro Nascimento conclui: “Para a teoria moderna a jurispru-
déncia é valorizada como fonte do Direito, o juiz € dotado de um poder criativo, para alguns
fundamentado na lei, sendo exemplo a equidade, na qual se encontra, sem duvida, uma trans-
feréncia do poder de legislar do Legislativo para o Judiciario”. In: Curso de Direito do Trabalho.
Sao Paulo: Saraiva, 1989, p. 124. Em outra de suas obras, o mesmo autor é taxativo: “Juris-
prudéncia é, sabidamente, fonte de direito” (in Iniciagdo ao Direito do Trabalho. 21. ed. Séao
Paulo: LTr, 1994, p. 90).
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repercussodes, no Brasil, do Constitucionalismo Humanistico e Social, desde
muito antes de 1988. E com o advento da nova Constituicdo da Republica, tal
linha de atuacao jurisprudencial se afirmou, em particular a partir das modifi-
cacgdes mais amplas arquitetadas em seus verbetes sumulares desde 2003
pelo Tribunal Superior do Trabalho.®®

Note-se que no Direito do Trabalho a propria legislagao ja cuidou de
enfatizar a jurisprudéncia como fonte normativa — ao menos supletiva, é
verdade (art. 8%, caput, CLT). Ndo obstante seu papel va além de simples
fonte subsidiaria do Direito, houve, de qualquer modo, neste ramo juridico,
um acolhimento expresso — ainda que parcial — da tese classificatéria
proposta pela vertente moderna.

No Direito Comum, entretanto, € mais tenaz a resisténcia da concepg¢ao
tradicional — embora indubitavel a forga criativa das sumulas produzidas
pelos tribunais superiores também naquela esfera juridica. De todo modo,
essa tenacidade conduziu ao siléncio (eloquente, no caso) dos preceitos nor-
mativos que fazem referéncia as fontes juridicas subsidiarias (art. 4°, Lei de
Introdugéo ao Caodigo Civil, e art. 126, CPC-1973): nenhum desses precei-
tos se referiu a jurisprudéncia como fonte supletiva em situagdes de lacuna
normativa nas fontes principais do Direito, sendo que o CPC-2015 (art. 140)
sequer se referiu a fontes subsidiarias do Direito. %)

E bem verdade que o presente debate ganhou nova dimensdo com a
reforma do Judiciério, promulgada em dezembro de 2004. E que a Constituicéo
emendada passou a atribuir ao STF o poder de editar sumula com efeito
vinculante, apés reiteradas decisdes sobre a matéria (art. 103-A, CF/88).

De todo modo, no Estado Democratico de Direito, em que vigora o
império da Constituicdo, naturalmente que o papel interpretativo da ordem
juridica ganha relevo destacado. E que cabe & jurisprudéncia, por meio da
interpretacdo, adequar a ordem juridica infraconstitucional nao apenas aos
fatos novos da vida, como também aos principios e regras da Constituicao,
além de concretizar, pelo caminho interpretativo, a prépria forca normativa
inerente ao Texto Maximo. Nao ha como se cumprir essa herculea tarefa nos
acanhados limites sugeridos pela vertente tradicional.

Ajurisprudéncia dominante do Tribunal Superior do Trabalho — que tem
a fungao constitucional e legal de uniformizar a jurisprudéncia trabalhista na

(55) Curiosamente, apenas a partir de 2003 € que o TST decidiu realizar ampla atualizagéo de
sua jurisprudéncia, em conformidade com a matriz principiolégica humanistica, democratica,
social e inclusiva da Constituicdo de 1988, ajustando, naquele ano, mais de uma centena de
verbetes sumulares. Essa tendéncia prevaleceu nos anos seguintes a 2003.

(56) Conforme ja exposto, a Lei de Introdugéo ao Cdédigo Civil, de 1942, recebeu nova deno-
minagao por meio da Lei n. 12.376, publicada em 31.12.2010, passando a se chamar Lei de
Introdugdo &s Normas do Direito Brasileiro.
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Republica e na Federagdo — expressa-se, preponderantemente, por meio
de trés veiculos tradicionais: Sumulas, Orientagdes Jurisprudenciais (OJs) e
Precedentes Normativos. A essa triade de grande relevancia (principalmente
sumulas e OJs), somam-se as decisdes plenarias sobre teses juridicas
tomadas pela Corte Superior Trabalhista.

As Sumulas expressam o entendimento dominante no conjunto da Corte
Superior, a respeito de qualquer matéria submetida a sua jurisdigdo. As OJs
expressam o entendimento dominante em uma das se¢des especializadas
do TST, seja a SDI-I (Subsecgéo | Especializada em Dissidios Individuais),
a SDI-Il (Subsecao Il Especializada em Dissidios Individuais) ou a SDC
(Secao de Dissidios Coletivos). Ha ainda a possibilidade de edicao de OJs
do Tribunal Pleno (relativamente a matérias de sua competéncia), além
do Orgéo Especial. Existem, por fim, os Precedentes Normativos, que sdo
préprios para matérias de competéncia da SDC, voltando-se a uniformizagao
de clausulas componentes de dissidios coletivos; o Regimento Interno,
entretanto, também autoriza a edigdo de PNs para o Orgao Especial.®”

Mais recentemente, no ambito do Direito Processual do Trabalho,
em vista das mudangas trazidas pelo novo diploma normativo recursal
trabalhista, Lei n. 13.015/2014, alterando parte importante do Capitulo
VI (“Dos Recursos”) do Titulo X (“Do Processo Judiciario do Trabalho”)
da CLT, tornaram-se recorrentes as decisdes plenarias do Tribunal Supe-
rior do Trabalho, em busca de assentar teses juridicas a partir de casos
paradigmaticos (precedentes) levados ao seu exame (afetagdo ao TST
Pleno). De certo modo, trata-se de adaptacao da sistematica de decisbes
proferidas pelo Superior Tribunal de Justi¢ca, em julgamento de recursos
repetitivos, e pelo Supremo Tribunal Federal sob o regime da repercussao
geral, no quadro das mudancgas normativas promovidas e/ou estimuladas
pela EC n. 45, de 2004. Verifica-se, de igual modo, a convergéncia das
diretrizes introduzidas pela Lei n. 13.015/2014, especificamente sob o

(57) Arespeito da competéncia de todos esses 6rgédos do TST, consultar arts. 74 a 79 do novo
Regimento Interno da Corte Superior Trabalhista (Res. Adm. do TST n. 1.937, de 20.11.2017).
As Sumulas, OJs e os PNs estdo regidos pelos arts. 169 a 182 do novo RI-TST. Registre-
se, para simples ilustragdo, que o Tribunal Pleno, na ldgica institucional anterior, ostentava
competéncia relativamente reduzida, de carater institucional (eleigdes, composigdo de listas,
aprovacdo e/ou alteragdo do Regimento Interno etc.) e de seletivo carater jurisdicional
(aprovacdo de Sumulas e julgamentos de incidentes de uniformizacéo de jurisprudéncia e de
arguicdes de inconstitucionalidade de leis e/ou preceitos legais); boa parte de suas antigas
atribuigdes haviam sido deslocadas para o Orgédo Especial, instituido exatamente para
absorver a pletora de matérias administrativas da Corte e outras correlatas. Porém, com as
mudangas promovidas pela Lei n. 13.015/2014, o Tribunal Pleno passou a ser frequentemente
demandado para o exame de temas paradigmaticos (precedentes) a ele afetados, em busca
de definicdo da jurisprudéncia da Corte Superior Trabalhista. A SDI-I, por sua vez, julga
os embargos interpostos contra decisées das oito Turmas do TST, além de outros temas
e recursos. A SDC esta focada em processos de dissidios coletivos, agdes anulatérias de
acordos e convengdes coletivas e outros temas e recursos analogos.
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angulo recursal trabalhista, com algumas modificagdes deflagradas pelo
novo Cdédigo de Processo Civil no sistema recursal do Pais (Lei
n. 13.105/2015) — a cujo espirito a Lei Processual Trabalhista n. 13.015/2014
€ bastante afinada.®®

Com efeito, a Lein. 13.015, de 2014, induz também a uniformizagao ju-
risprudencial nos 24 TRTs do Pais, de maneira a acentuar a harmonizacéao
da interpretacao do Direito do Trabalho e Direito Processual do Trabalho na
Republica e na Federacgao.

Embora o ideal seja que as decisbes plenarias se convolem em sumulas,
o fato é que, por si somente, ostentam forca incisiva na compreensao do
Direito do Trabalho em todo o Brasil.*®

Todo esse conjunto de poderosos instrumentos processuais (Sumulas,
OdJs, Precedentes Normativos e decisdes plenarias do Tribunal Superior do
Trabalho — sem contar ainda as decisdes das sessdes especializadas do TST)
comprovam, entre outros aspectos, a forga normativa da jurisprudéncia no Di-
reito brasileiro, especialmente no Direito do Trabalho e Direito Processual do
Trabalho.

Ressalte-se, por outro lado, que a Lei da Reforma Trabalhista
(n. 13.467/2017), inusitadamente, buscou restringir o papel da jurisprudéncia
trabalhista, instituindo novas obstaculos e procedimentos para a atuagao da
Justica do Trabalho nesse campo constitucional fundamental. Nesta linha,
o disposto nos novos §§ 2° e 3° do art. 8° da CLT e o novo texto do art. 702
também da Consolidag&o.®”

B) Principios Juridicos — Os principios gerais de Direito e os principios
préprios ao ramo justrabalhista especializado serdo objeto de analise
circunstanciada no Capitulo VI deste Curso. Cabe se adiantar, contudo,
rapida referéncia ao papel dos principios no contexto das fontes do Direito
do Trabalho.

(58) Note-se, porém, que a peculiar determinacéo da Lei n. 13.015/2014, no sentido da unifor-
mizagéo jurisprudencial também nos 24 TRTs do Pais — até mesmo mediante a devolugéo,
pelo TST, de processos em recursos de revista —, foi revogada pela Lei da Reforma Trabalhis-
ta (revogacgao dos §§ 39, 42, 52 e 62 do art. 896 da CLT pela Lei n. 13.467/2017).

(59) Na sistematica da Lei n. 13.015/2014, a afetagdo processual pode acontecer também
com respeito a SDI-1 do TST. Entretanto, conforme se percebe, o mais légico e recomenda-
vel é que, tratando-se de tema efetivamente geral e relevante — além de tema que envolva
interpretagdo sufragada por Sumula aprovada por toda a Corte Superior —, essa afetagéo se
volte diretamente para o Tribunal Pleno. A respeito de tais mudangas processuais trabalhistas,
consultar; BRANDAO, Claudio. Reforma do Sistema Recursal Trabalhista — Comentarios a Lei
n. 13.015/2014. Sao Paulo: LTr, 2015; PEREIRA, Ricardo José Macedo de Britto. Recursos
de Natureza Extraordinaria no TST — Recurso de Revista e Embargos por Divergéncia — de
acordo com a Lei n. 13.015/2014. Conforme novo CPC. Salvador: JusPodivm, 2015.

(60) Sobre a reforma trabalhista, consultar: DELGADO, M. G.; DELGADO, G. N. A Reforma
Trabalhista no Brasil — com os comentarios a Lei n. 13.467/2017. S&o Paulo: LTr, 2017 (2. ed.:
2018).
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Ha dois papéis que os principios cumprem, tradicionalmente, no &mbito
do Direito: surgem, em primeiro lugar, como proposi¢des ideais informadoras
da compreenséao do fendmeno juridico (principios descritivos) — sendo essa
sua fungéo tradicional no ambito de qualquer ramo do Direito. Em segundo
lugar, contudo, os principios podem ser tomados para que cumpram o papel de
fonte supletiva (principios normativos subsidiarios), em situa¢des de lacunas
nas fontes juridicas principais do sistema. Essa utilizagdo dos principios
como fontes normativas subsidiarias € permitida tanto pela legislagcéo geral
(art. 42, Lei de Introdugdo as Normas do Direito Brasileiro; art. 126, CPC-
1973) como pela legislagao especial trabalhista (art. 82, CLT).®"

Existe uma terceira funcdo, de carater normativo proprio, apenas
explicitada mais recentemente na Teoria do Direito. De fato, parte importante
da doutrina jusfiloséfica e constitucionalista ocidental do periodo seguinte
a Segunda Guerra Mundial tem percebido uma terceira funcdo nos
principios juridicos, negligenciada na tradicao tedrica anterior: aquilo que
chamamos de fungdo normativa propria ou concorrente. Dessa maneira,
considerada essa nova fungdo normativa atribuida aos principios — hoje
hegemonicamente acatada —, pode-se afirmar, em consequéncia, que os
principios, dentro do fendmeno do Direito, ostentam trés grandes fungoes,
sendo, contemporaneamente, a sua fungao principal exatamente aquela de
carater normativo. Nesse quadro, os principios constituem, portanto, sem
duvida, fonte formal do Direito.

O debate sobre essa nova — e decisiva — vertente interpretativa acerca
dos principios juridicos fica, porém, transferido para o capitulo seguinte do
presente Curso®?.

C) Doutrina — A doutrina consiste no conjunto de apreensdes e leituras
sistematizadas da ordem juridica pelos juristas e estudiosos do Direito em
geral, que informam a compreensdo do sistema juridico e de seus ramos,
institutos e diplomas normativos, auxiliando o processo de aplicagao concreta
do Direito.

(61) O art. 126 do CPC de 1973 referia-se claramente aos principios gerais do Direito como
fonte subsidiaria, no caso de lacuna da lei. O preceito que substitui o art. 126 do velho Cédigo,
que é o art. 140 do CPC de 2015, ndo mais se refere aos principios como fonte subsidiaria do
Direito, apenas estatuindo que o “... juiz ndo se exime de decidir sob a alegacao de lacuna ou
obscuridade do ordenamento juridico”. Certamente que a mudancga deriva do fato de a nova lei
ja considerar, tranquilamente, os principios como reais fontes normativas, além da circunstan-
cia de se valer de conceito mais amplo, o ordenamento juridico, em contraponto ao conceito
restrito de “lei”; assim, como o ordenamento juridico € complexo normativo bastante amplo,
sendo formado, inclusive, pelos principios juridicos (estes, com a sua natureza e a sua forga
normativas), a possibilidade de lacunas torna-se muito mais reduzida, sem duvida.

(62) Para uma analise mais profunda desse complexo debate (natureza normativa dos principios),
remetemos também o leitor ao primeiro capitulo de nossa obra Principios de Direito Individual e
Coletivo do Trabalho. Sao Paulo: LTr, 2001 (2. ed.: 2004; 3. ed.: 2010; 4. ed.: 2013; 5. ed.: 2017).
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As constru¢des doutrinarias ndo sao, portanto, fonte normativa. Tém,
entretanto, inegavel importancia no universo e pratica juridicos, uma vez que
atuam como instrumentos reveladores dos fundamentos tedricos e conexdes
I6gicas do sistema juridico, os quais, por abstracao, devem ser captados pelo
intérprete e aplicador do Direito. Nesse quadro serd sempre substantiva a
influéncia da doutrina na dindmica juridica, embora sem que ela se transforme
em fonte formal da regra de Direito.

Observe-se, finalmente, que nenhum dos preceitos normativos que se
referem as fontes juridicas subsididrias a serem utilizadas em situagbes de
lacunas normativas nas fontes principais (art. 82, CLT; art. 42, LICC; art. 126, CPC)
incorpora, em seu rol, a doutrina como fonte supletiva eventual do Direito.®)

D) Equidade — Essa figura juridica tem sido compreendida segundo
duas concepcgdes relativamente distintas na Histéria do Direito, originarias
ambas da antiguidade classica.

De acordo com a primeira de tais concep¢des (de matriz grega, em
especial fundada na teorizagédo de Aristoteles), equidade (epiquéia) traduz a
retificacéo das distorgdes da lei, corrigindo as injusticas do comando abstrato
perante a situagao fatica concreta. Corresponde ao processo de adequacgao
e atenuacéo do preceito normativo — sempre naturalmente amplo e abstrato
— em face das particularidades inerentes ao caso concreto ventilado apenas
genericamente pela norma. A equidade (epiquéia) emerge, pois, como critério
adequador a ser observado no momento da aplicacao final da norma: em
sintese, um “critério de aplicagéo das leis, o qual permite adapta-las a cada
caso particular e temperar-lhes o rigor com a adequagao”®4.

De acordo com a segunda das concepcdes (de matriz romana), a
equidade (aequitas) aproxima-se de um processo de criagcdo de regras
juridicas, assumindo, portanto, carater de fonte normativa. O jurista Del
Vecchio esclarece que a cultura juridica romana compreendia que
“... o simples reconhecimento de que o Direito positivo é contrario ao Direito
natural ndo basta de per si para o abolir, mas determina uma tendéncia para
a sua reforma ou modificacdo, também no momento da aplicacéo judicial
da lei mediante a aequitas. Advirta-se que o magistrado romano detinha um
poder assaz mais vasto que o magistrado moderno; tanto que, ao entrar no
desempenho do cargo, o pretor anunciava as maximas que informariam a
sua jurisdigao (edictum)”®),

(63) Conforme ja exposto, o art. 140 do novo CPC, em contraposi¢do ao art. 126 do CPC
antigo, prefere ndo se referir a ideia de fontes subsidiarias do Direito. Apenas estatui: “O juiz
nao se exime de decidir sob a alegagdo de lacuna ou obscuridade do ordenamento juridico”.
E que, ao usar o conceito de ordenamento juridico, ao invés do conceito de lei, compreende
que nao se pode falar em lacuna no ordenamento juridico; este n&o teria lacunas, seria pleno.
(64) DEL VECCHIO, Giorgio. Ligbes de Filosofia do Direito. Coimbra: Arménio Amado, 1979, p. 47.
(65) DEL VECCHIO, Giorgio, ob. cit., p. 57.
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A moderna concepgido de equidade, incorporada hegemonicamente
pela cultura juridica nacional, identifica-se com a vertente grega aristotélica
(epiqueia) acima exposta, ndo se confundindo com a nogao de fonte normativa
(embora a palavra equidade derive, obviamente, do vocabulo latino aequitas).
A equidade significa, pois, a suavizacao do rigor da norma abstrata, tendo em
vista as circunstancias especificas do caso concreto posto a exame judicial.
A lei regula uma situagao-tipo, construindo regra fundada nos elementos
mais amplos dessa situagao: o intérprete, pela equidade, mediatiza, adequa
0 comando abstrato, ao torna-lo concreto.

O art. 127 do CPC de 1973 restringia 0 uso da equidade, pelo Juiz,
somente se houvesse clara autorizagdo da lei. A mesma regra foi mantida
pelo paragrafo unico do art. 140 do CPC-2015. A CLT, contudo, faz remissao
mais aberta a equidade, arrolando-a como fonte normativa subsidiaria, a ser
invocada em situagdes de lacuna normativa no conjunto das fontes principais
do Direito do Trabalho (art. 8°, caput, CLT). Ndo ha, na verdade, tdo largo
distanciamento entre os dois preceitos legais. E que a jurisprudéncia, hoje, tem
compreendido que, diante de texto expresso e inequivoco da norma juridica,
descaberia recurso a equidade para se suprimir ou tangenciar o efeito legal
pretendido pela ordem juridica. Como fonte normativa subsidiaria (no sentido
romano, portanto), a equidade deve, efetivamente, ser contingenciada ao
maximo, inclusive por ndo ser esse instituto habil a produzir férmula juridica
geral e universal — e, portanto, democratica. Entretanto, como mecanismo
adequador da generalidade, abstracdo e impessoalidade do preceito
normativo as particularidades do caso concreto, a equidade (no sentido grego,
pois) sempre tendera a auxiliar o operador juridico a concluir com sensatez e
equilibrio sua atuagao especifica.

Ressalte-se, finalmente, que no Direito do Trabalho brasileiro, é conferido
a equidade, ainda, um papel de fonte material do Direito judicialmente
produzido (por meio das sentengas normativas). De fato, dispde a CLT que,
nos dissidios de natureza econdmica, as sentencas normativas prolatadas
(fontes de normas juridicas, como se sabe) deverdao tomar em avaliagdo a
nogao de “salario justo” (art. 766, CLT).5

3. Referéncias Finais

Ha, finalmente, duas outras figuras juridicas que sempre tém sido
mencionadas em estudos acerca das fontes do Direito, embora, efetivamente,
nao tenham esse carater. Trata-se da analogia e do contrato.

(66) Para maior analise acerca do papel da equidade, inclusive sua relagdo com o principio da
dignidade da pessoa humana, consultar o Capitulo VII, item VI, da obra deste autor, “Princi-
pios Constitucionais do Trabalho e Principios de Direito Individual e Coletivo do Trabalho”, ja
citada (na 22 edigao desta obra, ver Capitulo VI, item Ill. 4; idem, 4. ed.: 2013).
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A) Analogia — A analogia é citada, por exemplo, em texto legal que
faz referéncia as fontes supletivas do Direito (art. 126, CPC), ensejando a
impresséo de se tratar de uma delas. Ndo tem ela esse carater, entretanto.

A analogia diz respeito, na verdade, apenas a operagao l6gico-com-
parativa pela qual o operador juridico, em situagdes de lacuna nas fontes
normativas principais do sistema, busca preceito adequado existente em
outros segmentos do universo juridico. A analogia €&, pois, instrumento de
concretizagdo da chamada integracdo juridica, pela qual se pesquisam
outras fontes normativas para aplicacdo ao caso concreto figurado®”. E me-
canismo de pesquisa, encontro e aplicacao de fonte subsidiaria, e ndo uma
fonte em si mesma.

B) Clausulas Contratuais — O contrato também comparece a estudos
sobre fontes do Direito, mas, em geral, com o intuito de se conferir énfase ao
fato de ndo se constituir, definitivamente, em mecanismo criador e revelador
de normas juridicas.

O contrato, de fato, ndo se qualifica como diplomainstituidor de atos-regra,
de comandos abstratos, gerais, impessoais. Ao contrario, compde-se de
clausulas concretas, especificas e pessoais, envolvendo apenas as partes
contratantes. Nao se configura, assim, como fonte de regras juridicas, mas
como fonte de obrigagdes e direitos especificos, concretos e pessoais, com
abrangéncia a seus contratantes.

A distingdo ndo é meramente académica, mas fundamental: é que o
Direito confere efeitos distintos as normas (componentes das fontes juridicas
formais) e as clausulas (componentes dos contratos). Basta indicar que as
normas nao aderem permanentemente a relacao juridica pactuada entre
as partes. Podem, pois, ser revogadas, extirpando-se, a contar de entao,
do mundo juridico — respeitado o direito adquirido, a coisa julgada e o ato
juridico perfeito, é claro.

Em contraponto a isso, as clausulas contratuais sujeitam-se a um efeito
adesivo permanente nos contratos, ndo podendo, pois, ser suprimidas pela
vontade que as instituiu. A ordem juridica confere poder revocatério
essencialmente as normas juridicas e nao as clausulas contratuais. Trata-
-se, afinal, de poder politico-juridico de notavel relevancia, ja que as normas
podem suprimir do mundo fatico-juridico até as clausulas (além das préprias
normas precedentes, é claro), ao passo que o inverso nao ocorre (excetuada
a prevaléncia de vantagem trabalhista superior criada pela vontade privada no
contrato).

(67) A integracao juridica e a analogia serdo examinadas no Capitulo VI, “Interpretacao, Inte-
gracgéo e Aplicagao do Direito do Trabalho”, componente deste Curso.



210 MAURICIO GODINHO DELGADO
VIil. HIERARQUIA ENTRE AS FONTES JUSTRABALHISTAS

O exame das fontes componentes de qualquer segmento juridico ndo
se completa sem o estudo dos critérios de inter-relacdo entre essas fontes,
habeis a garantir a harmonizagdo de umas as outras em casos de conflitos
entre as fontes normativas. A medida que o Direito € um sistema, isto é,
um conjunto de partes légica e dinamicamente coordenadas entre si, cabe
se estudar os critérios de harmonizagcdo dessas partes componentes, em
especial quando duas ou mais normas juridicas venham regulamentar de
modo diferente uma mesma situagcao concreta.

Todos os sistemas juridicos — e inclusive seus segmentos especializa-
dos — organizam-se segundo uma hierarquia légica entre suas normas inte-
grantes. A nogao de hierarquia elege-se, assim, como o critério fundamental
a responder pela harmonizagao das multiplas partes normativas componen-
tes de qualquer sistema do Direito.

Hierarquia traduz ordem, gradagdo, organizagdo segundo um critério.
Hierarquizar significa colocar determinados elementos em ordem sequencial,
em vista de um critério preestabelecido. No Direito, o tema da hierarquia
das normas juridicas consiste em se apreender a precisa ordem e gradagao
entre as normas juridicas. Para tanto, busca-se captar o exato critério de
estabelecimento e observancia dessa gradacao e ordem, no suposto
assentado de que a “... estrutura da ordem juridica € uma construgao
escalonada de normas supra e infraordenadas umas as outras, em que
uma norma do escalao superior determina a criacdo da norma do escalao
inferior...”(68),

Com suporte na classica teorizagdo de Hans Kelsen sobre a estrutura
e dindmica juridicas, o constitucionalista Michel Temer, em obra de 1989,
desenvolve a analise: “Hierarquia, para o Direito, € a circunstancia de
uma norma encontrar sua nascente, sua fonte geradora, seu ser, seu
engate légico, seu fundamento de validade numa norma superior. A lei é
hierarquicamente inferior a Constituicao, porque encontra nesta o seu
fundamento de validade”®®. Nessa mesma linha de reflexdo, completa o
autor que ha, portanto, no sistema juridico, um “escalonamento normativo,
em que uma norma constitui o fundamento de validade de outra” (...). “Cada
comando normativo encontra respaldo naquele que Ihe é superior. Se faltar
essa verticalidade fundamentadora, posso insurgir-me contra a ordem
expedida...”0,

(68) KELSEN, Hans. Teoria Pura do Direito. Sdo Paulo: Martins Fontes, 1987, p. 221.

(69) TEMER, Michel. Elementos de Direito Constitucional. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais,
1989, p. 148.

(70) TEMER, Michel, ob. cit., p. 22.
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1. Hierarquia Normativa: teoria geral

No Direito Comum os diplomas normativos (lei em sentido material)
classificam-se, hierarquicamente, segundo sua maior ou menor extensao de
eficacia e sua maior ou menor intensidade criadora do Direito.

Ha uma verticalidade fundamentadora (Michel Temer — 1989) entre
os diplomas normativos, mediante a qual um diploma encontra respaldo e
fundamento naquele que Ihe é superior. A hierarquia fixa-se pela extensao da
eficacia e intensidade normativa do diploma, concentradas essas qualidades
mais firmemente na Constituicdo da Republica e, em grau gradativamente
menor, nos diplomas normativos de carater inferior. Esses dois critérios
informam os principios da constitucionalidade e da legalidade, inspiradores e
orientadores de toda a ordem juridica no &mbito do Direito Comum.

A luz desse critério, a hierarquia propria as fontes normativas compo-
nentes do Direito Comum é rigida e inflexivel: nada agride a Constitui¢do e,
abaixo dessa, nada agride a lei. A pirdmide de hierarquia normativa apre-
senta-se com a seguinte disposi¢cado: Constituicdo, no vértice da piramide,
acompanhada de emendas a Constituicdo. Em seguida, leis complemen-
tares, leis ordinarias, leis delegadas, medidas provisdrias. Em seguida,
decretos (regulamento normativo) e, sucessivamente, diplomas dotados de
menor extensao de eficacia e mais ténue intensidade normativa.

2. Hierarquia Normativa: especificidade justrabalhista

Nao é esse o critério hierarquico preponderante no Direito do Trabalho.
Na verdade, a tematica da hierarquia propria aos componentes normativos
justrabalhistas coloca, mais uma vez, esse ramo juridico especializado em
notavel especificidade perante o Direito Comum. Ha dois pontos centrais de
distanciamento entre o Direito Comum e o Direito do Trabalho no tocante ao
critério de hierarquia normativa.

Em primeiro lugar, no ramo justrabalhista ndo se deve, em principio,
falar em hierarquia de diplomas normativos (lei em sentido material), mas
em hierarquia de normas juridicas (heterbnomas e auténomas). Em segundo
lugar, o critério informador da pirAmide hierarquica justrabalhista é distinto do
rigido e inflexivel imperante no Direito Comum.

A eleicdo da norma juridica — em vez do diploma normativo — como
elemento integrante da piramide hierarquica justrabalhista resulta da
composicao altamente diversificada do universo de fontes caracteristicas a
esse ramo juridico especializado, em que cumprem papel de alto relevo fontes
de origem nao estatal (fontes autbnomas). A construgao hierarquica a partir da
ideia de diploma (e ndo de norma) inviabilizaria o papel dindmico e inovador
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aberto pelo Direito do Trabalho as forgas criativas do Direito existentes na
sociedade civil, desfigurando a prépria esséncia desse ramo juridico.

De par com isso, o respeito ao carater hegemoénico direcionador que
tem no Direito do Trabalho um de seus principios (o principio da norma
mais favoravel — desde 1988, de fundo até mesmo constitucional: art. 79,
caput, CF) ndo se compatibilizaria com a inflexibilidade piramidal tipica
do Direito Comum. O avancgo e aperfeicoamento juridico alcangcado em
segmentos econdmico-profissionais mais desenvolvidos entraria em choque
com a rigidez do império dos diplomas heterbnomos estatais, impedindo a
democratizacio e o desenvolvimento do Direito do Trabalho.

Desse modo, anecessidade de se adequar o critério de hierarquia juridica
a composicao normativa diversificada do Direito do Trabalho e ao carater
essencialmente teleoldgico (finalistico) de que se reveste esse ramo juridico
especializado, com a hegemonia inconteste em seu interior do principio da
norma mais favoravel, tudo conduz ao afastamento justrabalhista do estrito
critério hierarquico rigido e formalista prevalecente no Direito Comum. A
adocao do enfoque nas normas juridicas, em lugar de enfoque em diplomas
normativos, € uma manifestacao desse afastamento e o mecanismo basico
que permite respeitar-se tanto a composi¢ao normativa especifica do Direito
do Trabalho como o imperativo teleolégico que rege sua estrutura e dinamica.

O critério normativo hierarquico vigorante no Direito do Trabalho
opera da seguinte maneira: a piramide normativa constroi-se de modo
plastico e variavel, elegendo para seu vértice dominante a norma que mais
se aproxime do carater teleolégico do ramo justrabalhista. A medida que
a matriz teleolégica do Direito do Trabalho aponta na diregdo de conferir
solugao as relagdes empregaticias segundo um sentido social de restaurar,
hipoteticamente, no plano juridico, um equilibrio ndo verificavel no plano da
relacdo econdmico-social de emprego —, objetivando, assim, a melhoria das
condi¢des socioprofissionais do trabalhador—, prevalecera, tendencialmente,
na piramide hierarquica, aquela norma que melhor expresse e responda a
esse objetivo teleoldgico central justrabalhista. Em tal quadro, a hierarquia
de normas juridicas ndo sera estatica e imutavel, mas dindmica e variavel,
segundo o principio orientador de sua configuragao e ordenamento.

O principio direcionador basilar do Direito do Trabalho, que melhor
incorpora e expressa seu sentido teleoldgico constitutivo, é, como visto, o
principio da norma mais favoravel ao trabalhador. Assim, aplicar-se-a ao caso
concreto — sendo naquele caso hierarquicamente superior — a horma mais
favoravel ao empregado. O vértice da piramide normativa, variavel e mutavel
— ainda que apreendido segundo um critério permanente —, ndo sera a
Constituicao Federal ou a lei federal necessariamente, mas a norma mais
favoravel ao trabalhador. Nao ha, assim, contradi¢cdo inconciliavel entre as
regras heterbnomas estatais e regras autbnomas privadas coletivas (entre
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o Direito do Estado e o Direito dos grupos sociais), mas uma espécie de
harmoniosa concorréncia: a norma que disciplinar uma dada relagédo de modo
mais benéfico ao trabalhador prevalecera sobre as demais, sem derrogagao
permanente, mas mero preterimento, na situacao concreta enfocada.

Note-se que esse principio, embora antigo no Direito do Trabalho, foi
incorporado pelo art. 7°, caput, da Constituicdo de 1988 (“Art. 7°. Sao direitos
dos trabalhadores urbanos e rurais, além de outros que visem a melhoria
de sua condig¢do social: ....” — grifos acrescidos). Essa incorporacao se deu
em vista da harmonia do antigo principio justrabalhista com a dimensao
humanistica, social, democratica e inclusiva da Constituicdo da Republica.

Ha, entretanto, limites a incidéncia desse critério hierarquico especial ao
Direito do Trabalho — fronteira a partir da qual mesmo no ramo justrabalhista
se respeita o critério rigido e inflexivel do Direito Comum. Tais limites
encontram-se nas normas proibitivas oriundas do Estado. De fato, o critério
justrabalhista especial ndo prevalecera ante normas heterbnomas estatais
proibitivas, que sempre preservarao sua preponderancia, dado revestirem-se
do imperium especifico a entidade estatal. Tais normas — como dito —
encouracam-se em sua incidéncia de um inarredavel matiz soberano.

3. Aplicacao da Teoria Especial Trabalhista

A tematica da hierarquia das normas juridicas trabalhistas tem tido
grande importancia — e recorréncia — na dindmica do Direito do Trabalho
brasileiro.

Isso acontece por duas razdes: em primeiro lugar, em fungéo das altera-
¢bes constitucionais vivenciadas com certa frequéncia na histéria juridica do
Pais. Em segundo lugar — e principalmente —, em virtude da notoéria conduta
legiferante que tanto caracteriza o Poder Executivo no Brasil, expedindo de-
cretos regulamentadores de diplomas legais, com nitidos efeitos ora
ampliativos ora restritivos dos preceitos legais regulamentados — em critica-
vel autointerpretacdo ampliativa dos limites do poder regulamentar que Ihe é
tradicionalmente atribuido pelas constituicoes.

A primeira dessas situagdes de conflito de regras juridicas € a que
envolve decretos regulamentadores que restrigem direitos assegurados pelo
texto legal regulamentado. Aqui a restrigdo de origem presidencial tende a
agredir o proprio critério hierarquico civilista; mais ainda o jurislaborativo.

Analise-se, ilustrativamente, o que se passou com o Decreton. 95.247/87,
regulamentador das Leis ns. 7.418/85 e 7.619/87, diplomas esses que
deram origem e configuragdo ao vale-transporte. O art. 7° do mencionado
decreto pareceu querer inverter o 6nus da prova concernente a prestacao
de informacdes acerca do deslocamento obreiro moradia-trabalho-moradia,
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limitando, em consequéncia, o préprio acesso ao instituto’". Tal inversdo
restritiva obviamente fere o critério de hierarquia normativa vigorante no
ramo justrabalhista?.

A mesma conduta restritiva — e assim questionavel, do ponto de
vista hierarquico — foi percebida no tocante ao Decreto n. 93.412/86, que
regulamentava a antiga Lei n. 7.369/85. O diploma regulamentador, ao se
reportar somente a empregados do setor de energia elétrica, laborando em
contato com sistemas elétricos de poténcia (Anexo do referido Decreto),
reduzia, substantivamente, o &mbito de abrangéncia do tipo legal criado pela
lei ordinaria, que ndo mencionava semelhante restricdo. A propdsito, o mesmo
Decreto fornecia um segundo exemplo de conduta normativa censurada pela
jurisprudéncia: o critério de proporcionalidade, instituido pelo regulamento do
Poder Executivo, sem que tenha havido tal previsao no texto da lei requlada
(Sumula n. 361, TST).™

Uma situacdo curiosa ocorre na equagao inversa aos dois exemplos
acima citados: isto €, naqueles casos em que o decreto regulamentador
amplia direito assegurado em lei.

Na equacdao ampliativa (decreto mais favoravel do que lei) ndo se
pode simplesmente aplicar o critério hierarquico trabalhista especializado
porque, afinal, ha uma determinante de natureza constitucional incidente
sobre o problema: o fato de ser restrita a competéncia presidencial para

(71) Arespeito, ver o artigo Vale-Transporte: a Questéo do Onus da Prova. In: DELGADO,
Mauricio Godinho. Direito do Trabalho e Modernizagédo Juridica. Brasilia: Consulex, 1992,
p. 93-102.

(72) A antiga Orientagdo Jurisprudencial n. 215 da SDI-1/TST parecia concordar com essa
inversdo probatoéria e até mesmo estimula-la. Felizmente, o Tribunal Superior do Trabalho
cancelou a controvertida OJ 215, em maio de 2011 (Resolugdo n. 175, de 24.5.2011, TST).
Nesse quadro, presume-se necessario o vale-transporte para o trabalhador contratado, por ser
comum e genérica a necessidade de deslocamento residéncia-trabalho-residéncia pelo obreiro
(fato constitutivo do direito presumido, portanto). Mantém-se com o empregador o 6nus da prova
do fato extintivo do direito a parcela, isto €, seu fornecimento regular, cabendo-lhe também o 6nus
probatério com respeito a eventual fato impeditivo (por exemplo, a circunstancia de o trabalhador
laborar na prépria residéncia, ndo necessitando da vantagem; ou de residir nas proximidades
do estabelecimento, sem necessidade de tomar transporte publico para o deslocamento; ou
até mesmo o fato de ndo ser vantajoso para o empregado o desconto legal de 6% sobre seu
salario basico, ou qualquer outro fator elisivo consistente despontado). Naturalmente, cabera
ao empregador colher do empregado, no instante da contratagédo, as informagdes sobre seu
endereco residencial e as condugdes publicas utilizadas ou sobre a presenca de algum fato
impeditivo consistente. A respeito, consultar, inclusive, a recente Siumula n. 460 do TST.

(73) A Lei n. 7.369/85, que regulava, com especificidade, o adicional de periculosidade do
eletricitario, foi revogada pela Lei n. 12.740, de 08.12.2012. O novo diploma legal conferiu nova
redacéo ao caputdo art. 193 da CLT, tipificando como atividades ou operagdes perigosas, para
os fins de percepgéo do adicional regulado por seu § 19, “... aquelas que,