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“Em 29 de outubro de 2015, o PMDB, ja na expectativa de uma provavel chegada ao poder,
por via do impedimento da presidente da Republica, apresentou ao empresariado brasileiro o
programa “Uma Ponte para o Futuro”, que poderiamos dizer, em relacido a massa de trabalha-
dores, um retrocesso ao passado naquilo que foi conquistado, uma vez que, para a agremiacao
politico partidaria é fundamental: na area trabalhista, permitir que as convencoes coletivas
prevalecam sobre as normas legais, salvo quanto aos direitos basicos.”

m POR JAIR TEIXEIRA DOS REIS

tentativa considerdvel de aplicabilidade da

prevaléncia do negociado sobre o legislado

teve sua implementacao inicial por intermédio

da Portaria n° 865, do Ministério do Trabalho,
de 14.09.1995 (que foi revogada pela Portaria n° 143, de
05.04.2004), durante o primeiro mandato do Presidente
da Reptblica Fernando Henrique Cardoso, que prescre-
via em seu art. 4°:

Art. 4° A incompatibilidade entre as clausulas referentes as
condicdes de trabalho pactuadas em convencao ou acordo
coletivo e a legislagao ensejara apenas a comunicacao do fato
a chefia imediata, que o submetera a consideracdo da autori-
dade regional.

A efetividade do mencionado regramento foi pratica-
mente nula, uma vez que o detentor do poder de policia
administrativa (auditor-fiscal do Trabalho) devia obedi-
éncia apenas a regramento oriundo do Congresso Nacio-
nal brasileiro, e, neste caso, a Portaria n° 865 afrontava a
legislacao vigente.

A temadtica proposta para este artigo nos faz buscar,
também, no recente e democratico parlamento brasilei-
ro algumas hipéteses e/ou tentativas de aplicabilidade da
prevaléncia do negociado sobre o legislado, bem como do
cerceamento de atribuicoes/competéncias da autoridade
fiscalizadora. Vejamos:

Ao aprovar a Lei da Super-Receita (11.457/2007), o Con-
gresso também aprovou, de carona, uma emenda a Lei
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ne 10.593/2002 (jabuti), que regulamentava o trabalho dos
auditores fiscais da Receita, da Previdéncia e do Trabalho.
O que dizia especificamente a Emenda?

No exercicio das atribuicées da autoridade fiscal (...), a
desconsideragao da pessoa, ato ou negdcio juridico que im-
plique reconhecimento de relacdo de trabalho, com ou
sem vinculo empregaticio, deverd sempre ser precedida de
decisdo judicial.

Ao submeter, apds aprovacao do projeto de lei, foi rejei-
tado? pelo presidente da Reptblica nos seguintes termos:

Ouvidos, os Ministérios da Fazenda, da Previdéncia Social
e do Trabalho e Emprego e a Advocacia-Geral da Unidao, mani-
festaram-se pelo veto ao seguinte dispositivo:

§ 4° do art. 6° da Lei n. 10.593, de 2002, acrescentado pelo
art. 9° do Projeto de Lei

Art. 6°

§ 4° No exercicio das atribui¢gdes da autoridade fiscal de
que trata esta Lei, a desconsideragao da pessoa, ato ou negé-
cio juridico que implique reconhecimento de relagao de tra-
balho, com ou sem vinculo empregaticio, devera sempre ser
precedida de decisao judicial. (NR)

Razdes do veto

As legislagdes tributéaria e previdenciaria, para incidirem
sobre o fato gerador cominado em lei, independem da exis-
téncia de relagao de trabalho entre o tomador do servico e o
prestador do servico. Condicionar a ocorréncia do fato gera-
dor a existéncia de decisao judicial ndo atende ao principio
constitucional da separagao dos Poderes.

A alusdo a matéria acima tem por escopo destacar a
permanente tentativa da classe empresarial e seus pares,
no Congresso Nacional, em dificultar ou mesmo impedir
a aplicabilidade dos preceitos legais nas relacdes capitais
versus trabalho.

Posteriormente, o Projeto de Lei n° 4.193/2012, do
deputado Irajd Abreu (PSD-TO), tentou implementar o
“negociado sobre o legislado”. A proposi¢do resgatava a
iniciativa do ex-presidente Fernando Henrique Cardo-
so, que nao logrou éxito no Congresso Nacional gracas a
atuacao das entidades defensora dos direitos humanos e
trabalhistas. Verbis:

Art. 1° O art. 611 da Consolidacdo das Leis do Trabalho
(CLT), aprovada pelo Decreto n° 5.452, de 1° de maio de 1943,
passa a viger com a seguinte redacdo:

"Art. 611. E assegurado o pleno reconhecimento das con-
vencoes e acordos coletivos de trabalho.

§ 1° Convencao coletiva de trabalho é o acordo de carater
normativo, pelo qual dois ou mais sindicatos representativos
de categorias economicas e profissionais estipulam condi¢cdes
de trabalho aplicaveis, no ambito das respectivas representa-
¢oes, as relagdes individuais do trabalho.
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§ 20 E facultado aos sindicatos representativos de cate-
gorias profissionais celebrar acordos coletivos com uma ou
mais empresas da correspondente categoria econOmica,
que estipulem condigdes de trabalho, aplicaveis no ambito
da empresa ou das empresas acordantes as respectivas rela-
¢oes de trabalho.

§ 30 As federacdes e, na falta destas, as confederacdes re-
presentativas de categorias econdmicas ou profissionais po-
derao celebrar convengdes coletivas de trabalho para reger as
relacdes das categorias a elas vinculadas, inorganizadas em
sindicatos, no ambito de suas representacoes.

§ 4° As normas de natureza trabalhista, ajustadas me-
diante convencao ou acordo coletivo, prevalecem sobre o
disposto em lei, desde que nao contrariem as normas de
ordem constitucional e as normas de higiene, satde e se-
guranca do trabalho. (grifamos)

§ 5° Na auséncia de convencao ou acordo coletivo, ou sen-
do esses instrumentos omissos, incompletos, inexatos confli-
tantes ou de qualquer forma inaplicéveis, prevalecerad sempre
o disposto em lei” (NR)

Recentemente, durante o trimite da Medida Proviséria
ne 680, de 6 de julho de 2015, que institui o Programa de
Protecao ao Emprego — PPE, convertida na Lei n° 13.189,
de 19 de novembro de 2015, o Deputado Darcisio Peron-
di (PMDB-RS) apresentou a seguinte Emenda (requentou
tentativas anteriores):

O art. 611 e seus paragrafos da Consolidagao das Leis do
Trabalho (CLT), aprovada pelo Decreto-Lei n° 5.452, de 1° de
maio de 1943, passa a vigorar com as seguintes alteracdes:

“Art. 611. E assegurado o pleno reconhecimento das con-
vencoes e acordos coletivos de trabalho.

§ 1° Convencdo coletiva de trabalho é o acordo de carater
normativo, pelo qual dois ou mais sindicatos representativos
de categorias econdmicas e profissionais estipulam condicdes
de trabalho aplicaveis, no ambito das respectivas representa-
¢oes, as relagdes individuais do trabalho.

§ 20 E facultado aos sindicatos representativos de cate-
gorias profissionais celebrar acordos coletivos com uma ou
mais empresas da correspondente categoria econdmica, que
estipulem condicdes de trabalho, aplicaveis no ambito da em-
presa ou das empresas acordantes as respectivas relacbes de
trabalho.

§ 30 As federacdes e, na falta destas, as confederacoes re-
presentativas de categorias econdmicas ou profissionais po-
derao celebrar convengdes coletivas de trabalho para reger as
relacdes das categorias a elas vinculadas, inorganizadas em
sindicatos, no ambito de suas representacoes.

§ 4° As normas de natureza trabalhista, ajustadas me-
diante convencédo ou acordo coletivo, prevalecem sobre o
disposto em lei, desde que nao contrariem as normas de
ordem constitucional e as normas de higiene, saude e segu-
ranca do trabalho.

§ 5° Na auséncia de convengao ou acordo coletivo, ou sen-
do esses instrumentos omissos, incompletos, inexatos, confli-
tantes ou de qualquer forma inaplicéveis, prevalecerad sempre
o disposto em lei” (NR)



Em face dos acontecimentos recentes do processo de
impedimento da presidente da Reptblica, na Agenda da
Confederacdao Nacional da Industria — CNI, que retine as
federacoes do Brasil, dentre a chamadas medidas “indis-
pensaveis” ou acoes fundamentais para tirar o pais da cri-
se, destacamos:

ASSEGURAR A SEGURANCA JURIDICA NAS RELAGCOES DE
TRABALHO?

1) Valorizar a negociacdo coletiva;

2) Regulamentar a terceirizacéo;

3) Sustar ou alterar o texto da NR 12;

4) Excluir acidentes de trajeto do célculo do FAP.

Como acdo para efetivar o sugerido, a entidade pro-
poe na Agenda (2016, p. 17)* — adotar medidas de esti-
mulo, reconhecimento e valorizagdo da negociagao co-
letiva. E justifica:

A negociacdo coletiva é a principal forma de ajuste dos
interesses entre sindicatos dos trabalhadores e as empresas
ou sindicatos dos empregadores. Ela é um meio que propicia
adequar as condi¢des de trabalho a dinamica do mundo mo-
derno e a realidades especificas, compondo os diversos inte-
resses e anseios das partes envolvidas.

E preciso fomentar o ajuste de condicées de trabalho por
meio da negociacdo coletiva, ultrapassando-se o modelo
atual em que quase tudo é definido por lei e quase nada
por negociagao.

Com o reconhecimento da negociacdo coletiva como meio
de ajuste amplo das condicdes de trabalho, é possivel obter
beneficios mutuos, para trabalhadores e empresas, além de
maior produtividade, coesao e crescimento econémico e
social. (grifamos)

Pois bem, para contextualizar nossa discordancia com
atese de que a prevaléncia do negociado sobre o legislado
nao passa de um repasse dos riscos da atividade empresa-
rial para o obreiro, apresentamos nos titulos seguintes as
caracteristicas dos contratos de trabalho, os principios a
eles aplicados e um caso pratico.

CARACTERISTICAS DO CONTRATO INDIVIDUAL DE
TRABALHO

Primeiramente, podemos dizer que no plano da teoria
geral das obrigacGes, o contrato de trabalho qualifica-se
como contrato de direito privado, ndo obstante o excesso
de regulamentacao legal.

Marcus Vinicius Americana da Costa® (2003) aponta
as principais caracteristicas do contrato de emprego, ou
contrato individual de trabalho. Vejamos:

a) Bilateral - sua celebracao depende de duas decla-
racoes de vontade; de um lado, a do empregador e
do outro, a do empregado, os quais sdo sujeitos da
relacdo laboral;

b) Sinalagmatico - origina um feixe de direitos e obri-
gacoes reciprocas e subjetivamente equivalentes
entre os contratantes;

¢) Consensual - s6 se torna perfeito e acabado com
a anuéncia livre e espontanea de ambas as partes,
considerando que todo contrato € fruto da vontade;

d) Oneroso — nao existe contrato de emprego ou indi-
vidual de trabalho gratuito;

e) Intuitu Personae— é um contrato firmado em con-
sideracao apenas a pessoa fisica do empregado, que
se obriga a efetuar, pessoalmente, o trabalho para o
qual fora contratado;

f) Néo eventual - prestacdo sucessiva ou de execugao
continuada — pois a efetiva prestacdo de servigos se
estende no tempo, devendo ser duradoura e habi-
tual para sua configuracdo, permanecendo o em-
pregado a disposicao do empregador, aguardando
ordens ou executando aqueles servicos;

g) Subordinac@o juridica® ou dependéncia hierarqui-
ca — ha prestacdo de trabalho sob controle de pre-
posto da empresa.

Para Carmen Camino’ (2004) o contrato de trabalho é
consensual porque dispensa qualquer manifestacao ex-
pressa da vontade, muito menos formal. Apenas o con-
senso obriga e este pode ser demonstrado pelas atitudes
ostensivas do prestador de trabalho e do tomador, no pla-
no da realidade fética.

Segundo Camino® (2004), quando nos referimos a si-
nalagma, pensamos em reciprocidade de obrigacoes,
bilateralidade, num contrato de “duas maos”, em que as
obrigacdes correspectivas se equivalem. Diz ainda, ser o
contrato comutativo quando ha certeza da reciprocida-
de das prestacoes.

Conforme ensinamentos de Alice Monteiro de Barros®

(2013) o contrato de trabalho possui os seguintes caracteres:

a) bilateral: envolve obrigacdes tanto do empregador
quanto do empregado, tendo reciprocidade no con-
junto de prestacoes (sinalagmadtico);

b) consensual: depende da manifestacao de vontade
(expressa ou tdcita), ndo exigindo formalidade ou
solenidade para manifestacdo da vontade. Livre
consentimento entre empregador e empregado;

c) comutativo: as prestagdes sao conhecidas desde o
inicio da contratacao;

d) oneroso: pela prestacao do empregado correspon-
de uma remuneragado paga pelo empregador;

e) trato sucessivo: € a continuidade no tempo, de for-
ma que ndo é instantaneo, ainda que por prazo de-
terminado;

f) intuito personae: possui cardter pessoal com re-
lagdo ao empregado, somente este pode prestar a
prestacdo de servicos. Para o empregador nao se
exige o cardter da pessoalidade;

g) informal: ndo requer forma, podendo ser verbal ou
até mesmo tacito.

Ainda, na licdo de Carlos Henrique Bezerra Leite!
(2013), o contrato de trabalho é também, de adesao — por-
quanto, via de regra, o empregado adere as condi¢cdes im-
postas unilateralmente pelo empregador.

Enfatizamos que o contrato individual de trabalho re-
quer a existéncia dos seguintes requisitos ou elementos!'!:
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i. pessoalidade;

ii. onerosidade;

iii. habitualidade ou ndo eventualidade;

iv. subordinacao'?;

v. alteridade®® (riscos por parte do empregador).

A alteridade, segundo Alice Monteiro de Barros'®
(2013), revela que o empregado desempenha suas tarefas
por conta alheia. A titulo de exemplo, citamos a situacao
do jogador de futebol que obtém o titulo de campeao.
Esse titulo podera lhe conceder um beneficio econémico
ou maior prestigio, mas a vitéria no campeonato € atribu-
ida ao clube, com registro nos seus anais e/ou na entidade
organizadora do campeonato.

A aplicabilidade ou prevaléncia do negociado sobre o
legislado, em nosso entendimento, tem por finalidade re-
passar a parte hipossuficiente da relacao contratual (traba-
lhador/empregado) os riscos da atividade economica, que
é vedado em nosso ordenamento juridico (Art. 2° da CLT).

Art. 2° Considera-se empregador a empresa, individual
ou coletiva, que, assumindo os riscos da atividade econé-
mica, admite, assalaria e dirige a prestacao pessoal de servico.

A subordinacao, considerado o requisito ou elemento
de maior relevancia na caracterizacdo da relacdo de em-
prego, significa que a prestacao dos servicos é realizada
de forma dirigida pelo empregador, o qual exerce o poder
de direcao.

A subordinacéo, no caso, decorre do contrato de traba-
lho, referindo-se ao modo de o empregado prestar os ser-
vicos ao empregador. Trata-se, assim, de subordinacao
juridica, que é a modalidade de subordinacao essencial
para caracterizar a relacao de emprego.

Para Gustavo Filipe Barbosa Garcia'® (2013), a subor-
dinacdo também pode ser vista nos aspectos econdémico,
social, hierdrquico e estrutural:

¢ No aspecto econdmico, no sentido de que o emprega-
do estaria subordinado, em termos econdmicos, ao
empregador. Porém, arelacao de emprego pode perfei-
tamente existir sem que esta situacao esteja presente.

¢ A subordinacdo social significa que o empregado
estaria em posicao social inferior em relacao ao em-
pregador, por ser este o titular do empreendimento.
Também, tal situacdao nao € obrigatoriamente exigi-
da no contrato de emprego.

* A subordinacdo técnica indica que o empregador
estaria em posicao superior ao empregado, no que
tange ao conhecimento técnico referente a atividade
exercida. Mais uma vez, tal hipétese pode deixar de
existir na relagao de emprego, bastando imaginar o
caso em que o empregado, altamente especializado
ou qualificado, é contratado justamente por ter os
conhecimentos que faltam e sdo necessdrios ao titu-
lar do empreendimento.

e Conta-se, também, a subordinacdo hierdarquica, no
sentido de que o empregado estaria inserido na hie-
rarquia da instituicdo da empresa, devendo, assim,
obedecer as suas ordens.
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¢ Recentemente, tendo em vista as novas formas de
organizacao do trabalho, parte da doutrina e da
jurisprudéncia vem adotando a chamada teoria
da subordinacdo estrutural, principalmente em
questoes relacionadas a terceirizacao e ao trabalho
a distancia (como o teletrabalho). Neste enfoque
reconhece-se a subordinacdo, inerente a relacao
de emprego, quando o empregado desempenha
atividades que se encontram integradas a estrutu-
ra e a dinadmica organizacional da empresa, ao seu
processo produtivo ou as suas atividades essen-
ciais, ndo mais se exigindo a subordinacao juridica
cldssica, em que se verificavam ordens diretamente
emanadas do empregador.

Leciona Sérgio Cabral dos Reis'” (2014), que a configu-
racao do vinculo empregaticio pressupde que o trabalha-
dor esteja inserido na estrutura da empresa e que ofere-
¢a prestacao laboral indispensdvel aos fins da atividade
empresarial. Em outras palavras, a subordinacao, em
sua dimensio estrutural ou integrativa, faz-se presen-
te, quando a prestacdo de trabalho integra as atividades
exercidas pela empresa, e o trabalhador nao possui uma
organizacdo empresarial prépria, ndo assume verdadei-
ramente riscos de perdas ou de ganhos e nao € proprie-
tario dos frutos do seu trabalho, que pertencem, origi-
nariamente, a organizacdo produtiva alheia para a qual
presta a sua atividade.

Em palestra proferida no CONAT - Congresso Nacional
dos Advogados Trabalhistas'®, na cidade de Campo Gran-
de/MS, em 2015, o jurista José Affonso Dallegrave Neto
resumiu o novo conceito de subordinagdo juridica nos
seguintes termos:

Com base na recente escola italiana, portuguesa e espa-
nhola propomos o seguinte conceito de “subordinacao juri-
dica”: presume-se subordinado todo trabalho prestado
por conta e risco de outrem (espanhola e italiana), sob
dependéncia econdmica (portuguesa) em atividade es-
sencial da tomadora.

PRINCIPIOS APLICAVEIS AO CONTRATO DE
TRABALHO

Os principios e as regras sao espécies do género norma
juridica.

CANOTILHO™ (1999) diz que “[...] as regras sdo normas
que prescrevem imperativamente uma exigéncia (impoe,
permitem ou proibem) que é ou ndo é cumprida”.

As regras sdo normas juridicas destinadas a dar concre-
¢a0 aos principios. Segundo, Rodriguez® (2015), a regra de-
termina o critério de nossa acao, dizendo-nos o que deve-
mos fazer, o que ndo devemos fazer ou o que podemos fazer
em determinadas situacoes previstas pela propria regra.

Américo Pld Rodriguez* (2015) leciona que os prin-
cipios de Direito do Trabalho sdo as linhas diretrizes que
informam algumas normas e inspiram direta ou indireta-
mente uma série de solucdes, pelo que podem servir para
promover e embasar a aprovacao de normas, orientar a
interpretacao das existentes e resolver casos nao previstos.



Segundo Orlando Gomes? (1957):

[...] principios sdo enunciados genéricos que devem ilumi-
nar a elaboracédo das leis, a criacdo de normas juridicas aut6-
nomas e a estipulacdo de cldusulas contratuais, com a inter-
pretacdo e aplicacdo do direito.

Reza a norma consolidada que:

Art. 8° As autoridades administrativas e a Justica do Traba-
Iho, na falta de disposi¢des legais ou contratuais®, decidirao,
conforme o caso, pela jurisprudéncia, por analogia, por equi-
dade e outros principios e normas gerais de direito, princi-
palmente do direito de trabalho, e, ainda, de acordo com os
usos e costumes, o direto comparado, mas sempre de maneira
que nenhum interesse de classe ou particular prevaleca sobre
o interesse publico (grifamos).

FUNCOES DOS PRINCIPIOS

Os principios gerais de direito e do Direito do Trabalho
cumprem triplice fun¢do®: a) informadora - inspiram o
legislador, servindo de fundamento para o ordenamento
juridico; b) normativa — atuam como fonte supletiva, no
caso de auséncia da lei (lacuna), como meios de integra-
¢do do direito; c) interpretadora — operam como critério
orientador do juiz ou do intérprete. No mesmo sentido
estdo os principios do Direito do Trabalho®.

ENUMERACAO DOS PRINCIPIOS DE DIREITO DO
TRABALHO APLICAVEIS

Sdo principios do Direito do Trabalho aplicaveis: pro-
tecao do trabalhador; irrenunciabilidade de direitos; con-
tinuidade da relacdo de emprego; primazia da realidade.

1. Principio de protecdo do trabalhador - visa a com-
pensar a superioridade econdémica do empregador em rela-
¢ao ao empregado, dando a este tltimo uma superioridade
juridica. Significa tratar igualmente os iguais e desigualmen-
te os desiguais, na exata medida de suas desigualdades®.

Surge, entdo, para contrabalancear relacdbes material-
mente desequilibradas. Esse propdsito é alcancado median-
te opgoes e atitudes interpretativas do aplicador da fonte ju-
ridica em conformidade com as varidveis destacadas abaixo.

Este principio desdobra-se em trés outros principios:
avaliacdo in dubio pro operario; norma mais favoravel e
condi¢do ou cldusula mais benéfica.

a) avaliacdo in dubio pro operario - a regra do in du-
bio pro operario ou in dubio pro misero surgiu em decor-
réncia do in dubio pro reo, existente no Direito Penal, bem
como o favor debitoris existente no Direito Civil, no qual o
devedor deverd ser protegido contra o credor. Trata-se de
principio que auxilia a interpretacao da norma trabalhis-
ta. Na divida, deve-se interpretar a norma favoravel ao
trabalhador. Ou seja, esse principio aconselha o intérpre-
te a escolher, entre duas ou mais interpretacdes viaveis,
a mais favoravel ao trabalhador, desde que nao afronte a
nitida manifestacao do legislador, nem se trate de matéria
probatdria (logo, s6 haverd uma norma).

Leciona Américo P14 Rodriguez® (2015) que, se o di-
reito privado aceita o principio do favor pro reo é por-

que, na generalidade das relagdes civis ou comerciais, o
devedor é o mais fraco e necessitado. Mas nas relacoes
laborais ocorre exatamente o contrdrio, posto que, na
generalidade dos casos, o trabalhador, cuja situacdo de
debilidade frente ao empregador constitui o pressuposto
bdsico do direito laboral, apresenta-se como credor fren-
te a seu empregador.

b) principio de aplicacao da norma mais favoravel —
se houver mais de uma norma a ser aplicavel, deve-se
observar a mais favordvel ao obreiro, seja em sua elabo-
racdo, na hierarquia entre normas ou em sua interpreta-
cao. Ex.: se a Constituicao diz que o adicional de horas
extras serd, de, no minimo, cinquenta por cento (50%) e
o Acordo Coletivo de Trabalho fixa tal adicional em cem
por cento (100%), serd esta a norma trabalhista aplicavel
ao caso em analise.

O principio da aplicagao da norma mais favoravel resu-
me-se em havendo uma pluralidade de normas aplicaveis
a uma relacao de trabalho, hd de se optar pela que seja
mais favordvel ao trabalhador. Neste sentido, indepen-
dentemente da sua colocag@o na escala hierdrquica das
normas juridicas, aplica-se, em cada caso, a que for mais
favordvel ao trabalhador.

c) condicdo ou cldusula mais benéfica — a regra da
condicao mais benéfica pressupde a existéncia de uma si-
tuacao concreta, anteriormente reconhecida, e determina
que ela deve ser respeitada, na medida em que seja mais
favoravel ao trabalhador que a nova norma aplicével?. As-
segura ao empregado a manutenc¢ao, durante a relagao de
emprego, de direitos mais vantajosos, de forma que van-
tagens adquiridas ndo podem ser excluidas nem pioradas,
como indica a Simula n° 51 do TST:

I - As cldusulas regulamentares, que revoguem ou al-
terem vantagens deferidas anteriormente, s6 atingirao os
trabalhadores admitidos apds a revogacao ou alteracdo
do regulamento.

II — Havendo a coexisténcia de dois regulamentos da
empresa, a op¢ao do empregado por um deles tem efeito
juridico de rentncia as regras do sistema do outro. (ex- OJ
n. 163 da SBDI-1 —inserida em 26.3.1999).

Por regra, uma condicao de trabalho inserida no uni-
verso da contratacdo nao pode ser substituida por outra
menos vantajosa, na mesma relagao de emprego.

O principio em questdo pode ser percebido, por exem-
plo, no art. 468 da CLT, que determina que:

Nos contratos individuais de trabalho sé é licita a alteracdo
das respectivas condi¢des por mutuo consentimento, e ainda
assim desde que nao resultem, direta ou indiretamente, pre-
juizos ao empregado, sob pena de nulidade da clausula infrin-
gente desta garantia. (Art. 468, CLT)

Esse principio informa que as cldusulas contratuais so-
mente poderdo ser suprimidas por cldusulas posteriores
mais favordveis, mantendo-se incélumes (direito adquiri-
do) a alteracdes menos vantajosas do contrato ou do regu-
lamento da empresa®.
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2. Principio da irrenunciabilidade ou indisponibi-
lidade de direitos - tendo em vista a grande quantidade
de normas de ordem ptblica no ramo do Direito do Tra-
balho, ndo se admite, em principio, que o trabalhador re-
nuncie a direitos trabalhistas.

O principio da irrenunciabilidade ou indisponibili-
dade é aquele “em razao do qual o trabalhador ndo pode
abrir mao dos direitos que lhe sdo conferidos pelas nor-
mas juridicas”, (NASCIMENTO?, 2010, p. 447), ele vem
exatamente buscar a efetivacao de um piso minimo de
direitos e garantias do empregado.

Expressa Américo Pld Rodriguez®' (2015) que, ao con-
trdrio do que ocorre no Direito comum, em que rege o
principio da renunciabilidade, no Direito do Trabalho
vige o principio oposto, que € o da irrenunciabilidade. Ou
seja, nos restantes ramos do Direito alguém pode privar-se
voluntariamente de uma faculdade, ou de uma possibili-
dade, ou de um beneficio que possui, enquanto neste se-
tor do Direito isso nao é possivel: ninguém pode privar-se
das possibilidades ou vantagens estabelecidas em seu
proveito préprio.

Nao confundir rentincia com transacdo. Aquela diz
respeito a direito ja reconhecido, inquestiondvel, restan-
do absolutamente claro que o renunciante estd abrindo
mao de algo que lhe pertence em troca de nada. Esta, ao
revés, presume a controvérsia, a ddvida, a incerteza do
direito. Aqui, cada parte abre mao de algo que supoe lhe
pertencer.

- Rentincia é um ato voluntdrio e unilateral da parte
que desiste ou abdica dos seus direitos presentes e/ou fu-
turos, sem transferi-los a ninguém.

- Transacdo é ato bilateral por meio do qual as partes
previnem ou extinguem relacdes juridicas litigiosas ou
controversas, através de concessoes reciprocas.

O trabalhador nao poderd renunciar, por exemplo, ao
recebimento de suas férias, ou ao aviso prévio®?, ou do 13°
saldrio, em razdo de que a empresa passa por dificulda-
des financeiras ou mesmo em caso de crise econdmica.
Se ocorrer tal situagdo, ndo terd qualquer validade o ato
do trabalhador, nos termos do art. 9° da CLT, que dispoe
que “serdo nulos de pleno direito os atos praticados com o
objetivo de desvirtuar, impedir ou fraudar a aplicacao dos
preceitos trabalhistas”.

3. Principio da continuidade da relacdo de emprego —
o contrato de trabalho, em regra, deve ter a maior duracao
possivel. Este principio constitui base para o instituto da
estabilidade, agora substituido pelo da prote¢ao da rela-
¢ao empregaticia contra dispensa arbitrdria ou sem justa
causa, previsto no art. 7°, inc. I, da Constituicao Federal.
Presume-se, assim, que o contrato de trabalho vigora por
tempo indeterminado. Essa é a regra. A exce¢do ocorre
nos contratos por tempo determinado, consoante a Su-
mula n° 212% do TST.

Assevera Américo Pl Rodrigues® (2015) que para com-
preender este principio devemos partir da base que o con-
trato de trabalho é um contrato de trato sucessivo, ou seja,
que a relacdo de emprego ndo se esgota mediante a rea-
lizagdo instantanea de certo ato, mas perdura no tempo.
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4. Principio da primazia da realidade - a realidade f4-
tica na execucao do contrato de trabalho prevalece sobre
o aspecto formal das condigdes nele avencadas, ou seja,
vale a verdade real. Assim, pouco importa se na CTPS do
empregado conste que ele recebe, por exemplo, um sa-
lario minimo, quando, na realidade, hd pagamento de
comissoes por fora ou alguma gratificacdo. Valerdao no
Direito do Trabalho muito mais os fatos do que a forma
empregada pelas partes.

Américo Pld Rodriguez® (2015) ensina que o principio
da primazia da realidade significa que, em caso de discor-
dancia entre o que ocorre na préatica e o que emerge de
documentos ou acordos, deve-se dar preferéncia ao pri-
meiro, isto é, ao que sucede no terreno dos fatos.

Aqui, incluimos também os seguintes principios cons-
titucionais:

Principio da nao discriminacdo — proibe diferenca de
critério de admissao, de exercicio de funcdes e saldrio por
motivo de sexo, idade, cor ou estado civil (art. 7°, XXX), ou
de critério de admissdo e de saldrio em razao de deficién-
cia fisica (art. 7°, XXXI).

Segundo Américo Pld Rodriguez®® (2015), o principio da
nao discriminacao leva a excluir todas aquelas diferencia-
¢des que poem o trabalhador numa situacao de inferio-
ridade ou mais desfavoravel que o conjunto, e sem razao
valida nem legitima.

Principio da igualdade — o que se costuma chamar de
principio de igualdade tem alguns elementos que levam a
considerd-lo como principio. Em primeiro lugar, seu pro-
fundo fundamento constitucional, doutrindrio e interna-
cional, que se vincula a prépria dignidade do ser humano.
Em segundo lugar, por sua capacidade de fermentar, sua
condicao de fonte geradora de ideias e consequéncias,
pela amplitude e riqueza de suas aplica¢des e indetermi-
nacao de seus limites. O principio de igualdade encerra a
ideia de equiparacao, que é uma fonte de conflitos e pro-
blemas; descaracteriza o carater minimo das normas de
trabalho e impede a concessao de melhorias e beneficios
que poderiam existir®’.

PRINCIPIOS GERAIS APLICADOS AO DIREITO DO
TRABALHO

Os principios gerais do Direito Comum sao aplicéveis
ao Direito do Trabalho somente quando forem compati-
veis com as finalidades e os principios fundamentais des-
se setor do mundo juridico.

Principio da razoabilidade — embora seja também
principio geral do Direito, no Direito Laboral encontra
aplicacao especifica. Exemplo: ndo é razodvel que, numa
Unica vez, alguns minutos de atraso na chegada ao local
de trabalho seja motivo de aplicacao, pelo empregador,
da pena maxima (justa causa) a um empregado com mais
de dez anos de servico.

Razoabilidade é a qualidade daquilo que esteja confor-
me a razao, entendida como a faculdade de que dispoe o
ser humano de avaliar, julgar e ponderar ideias universais,
concebidas na medida em que seja possivel conhecer o
real por oposicdo ao que € aparente.



Para Américo Pld Rodrigues® (2015) este principio de-
nomina-se principio da racionalidade ou de razoabilida-
de.Segundo ele, racionalidade é a qualidade do racional. E
racional é o dotado de razdo, ou conforme arazao. Por sua
vez, razoabilidade é a qualidade do razoavel. E razodvel
é definido como o regulado, o justo, o conforme a razao.
De modo que, na verdade, ambas as palavras ou vocdbu-
los sao equivalentes. Contudo, a palavra “racional” cos-
tuma ser utilizada com maior frequéncia para referir-se
ao ser dotado de razao e a palavra “razodvel” costuma ser
reservada para aludir as atitudes conformes a razao.

Principio da boa-fé — este principio decorre da moral e
da ética, que devem presidir as relacoes juridicas em ge-
ral. Consiste no respeito mttuo que as partes devem ter
para o fiel cumprimento das condigdes ajustadas. Repre-
senta a suposicao segundo a qual os sujeitos da relagao de
emprego, o empregado e o empregador, atuam de forma
leal dentro da seara das suas obrigacoes contratuais. Am-
bas as partes do contrato de trabalho, portanto, devem
cumprir o respectivo pacto de boa-fé.

Para Luciano Martinez® (2012) a boa-fé tem o seu
conceito egresso da consciéncia ética da sociedade. Ma-
nifestada por meio de comportamentos reveladores de
uma crencga positiva e de uma situacao de ignorancia ou
de auséncia de intencdo malévola, a boa-fé € medida pela
prética cotidiana da vida e é remetida, nas lides juridicas,
a apreciagdo do juiz como participe e intérprete do senti-
mento social.

Resta, ainda, destacar o principio da proibicdo do re-
trocesso social ou da proibicao do retrocesso dos direitos
humanos, que, segundo Brasil (2007), tanto o Pacto Inter-
nacional sobre Direitos Econémicos, Sociais e Culturais,
quanto o Protocolo de San Salvador reconhecem que a
progressividade na implantacao dos direitos sociais im-
plica a proibi¢do ao retrocesso.

Na prdtica, as medidas tomadas em prol dos direitos
sociais devem ser mantidas e aprimoradas, nunca res-
tringidas. O progresso se dard a partir de parametros
minimos estipulados por tratados internacionais. Es-
ses parametros seriam elevados na medida em que os
Estados-membros desses tratados publicassem leis e
estabelecem politicas ptblicas que defendessem niveis
cada vez mais altos de protecdo na educacéao, na satde,
na moradia, no trabalho, etc.

O art. 5°, 2, do Pacto Internacional dos Direitos Econo-
micos, Sociais e Culturais de 1966, determina que:

Néo se admitird qualquer restricdo ou suspensao dos di-
reitos humanos fundamentais reconhecidos ou vigentes em
qualquer pais em virtude de leis, conven¢des, regulamentos
ou costumes, sob o pretexto de que o presente Pacto ndo os
reconheca ou os reconheca em menor grau.

Também, estabelece, no mesmo sentido, o art. 5°, do
Pacto Internacional dos Direitos Civis e Politicos de 1966:

Nao se admitird qualquer restricdo ou suspensédo dos di-
reitos humanos fundamentais reconhecidos ou vigentes em

qualquer Estado-parte no presente Pacto em virtude de leis,
convencgdes, regulamentos ou costumes, sob pretexto de que
o presente Pacto ndo os reconheca ou nos reconheca em me-
nos grau.

CASO PRATICO: ACORDO COLETIVO DE TRABALHO
PARA PAGAMENTO PARCELADO DE VERBAS
RESCISORIAS

O Sindicato dos Trabalhadores nas Industrias Meta-
ldrgicas, Mecéanicas, de Material Elétrico e Eletronico no
Estado do Espirito Santo — SINDIMETAL-ES, firmou, em
agosto de 2015, acordo coletivo de trabalho para parcela-
mento de quitacdo de verbas rescisérias de empregados
dispensados de uma determinada empresa em quatro
parcelas com a seguinte justificativa:

Considerando a grave crise econémica que atinge o pais,
bem como o setor industrial metalmecanico é um dos seg-
mentos mais afetados, com a substancial reducao de fatura-
mento das empresas e, consequentemente, postos de traba-
Iho; considerando, ainda, a necessidade de manutencao
das empresas, a fim de cumprimento de seu objeto social;
considerando, por fim, a necessidade de viabilizar concomi-
tantemente ndo somente o pagamento de verbas rescisdrias,
mas também a manutencao de dezenas de postos de tra-
balho, as partes acima qualificadas resolvem firmar o presen-
te Acordo Coletivo de Trabalho [...].

Estranhamente, a representacao sindical dos trabalha-
dores preocupou-se com a necessidade de manutencéo
das empresas, todavia, consignou no mesmo Preambulo
a preocupacgdo de manutencio de dezenas de postos de
trabalho, ai pergunto: qual o ganho desses trabalhadores
com a presente negociagao coletiva? Com a dispensa nao
hé que se falar em protecdo aos seus empregos, s6 lhes
restando prejuizos, quais sejam: recebimento parcelado
das verbas rescisérias e inaplicabilidade da multa previs-
ta no art. 477 da norma consolidada. A Cldusula sexta do
acordo prescreve:

62 Tendo em vista que o prazo de pagamento de verbas
rescisérias de forma parcelada foi ajustado mediante acordo
coletivo, ndo sera aplicada multa prevista o art. 477 da CLT
as rescisdes abrangidas pelo presente acordo.

Assim, ao deparar, em acao fiscal, com o fato, enten-
deu a autoridade fiscal trabalhista, que aquele “acordo”
foi firmado no sentido de derrogar para o caso concreto
a aplicabilidade do art. 477, § 6°, alineas a e b da Consoli-
dagao das Leis do Trabalho, sem nenhuma contrapartida
positiva para os obreiros dispensados.

Disto resultou a lavratura de auto de infracao, capi-
tulado no art. 477, § 6°, alinea b da CLT, com o histérico
abaixo:

O empregador acima qualificado, foi notificado para apre-

sentar, entre outros documentos, os recibos de quitacao das
verbas rescisérias. Analisando-se detidamente tais documen-
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tos, verifica-se que a empresa incorreu na situacdo ementa-
da*®, uma vez que efetuou o pagamento das parcelas devidas
nas rescisdes fora do prazo legal, ou seja, depois de 10 (dez)
dias contados do término do contrato de trabalho. Constata-
mos que a empresa celebrou, em ofensa a lei vigente*', Acor-
do Coletivo para pagamento parcelado de verbas rescisorias,
em 14.08.2015, onde prevé que as rescisdes serdo parceladas
em até 04 (quatro) parcelas, com vencimentos nas seguintes
datas: 24.08.2015, 24.09.2015, 26.10.2015 e 24.11.2015.

CONCLUSAO

Em 29 de outubro de 2015, 0o PMDB, jd na expectativa de
uma provavel chegada ao poder, por via do impedimento
da presidente da Republica, apresentou ao empresariado
brasileiro o programa “Uma Ponte para o Futuro”#, que
poderiamos dizer, em relacdo a massa de trabalhadores,
um retrocesso ao passado naquilo que foi conquistado,
uma vez que, para a agremiacao politico partidaria é fun-
damental: na drea trabalhista, permitir que as conven-
¢oes coletivas prevalecam sobre as normas legais, salvo
quanto aos direitos basicos.

O que sao direitos bésicos? Serd que a Consolidacao
das Leis do Trabalho, ao lado da Constituicao Federal
de 1988 e demais normativos infraconstitucionais, bem

NOTAS

como das normas internacionais de protecao ao trabalho
e aos direitos humanos dos trabalhadores nao represen-
tam o minimo civilizatério de protecao, ou seja, direitos
ditos como bdsicos?

O “negociado sobre o legislado” representa a tentativa
neoliberal de eliminar a protecao das normas fundamen-
tais trabalhistas. Trata-se de tentativa de afastar a aplica-
¢ao dos regramentos constantes da CLT e outros normati-
vos aos trabalhadores.

Leciona a juiza do trabalho Valdete Souto Severo*
(2016) que o discurso de reforco a autonomia coletiva das
vontades nao é novo, nem necessariamente falso. Tem
servido, porém, para desviar o foco e, concretamente,
suprimir qualquer possibilidade de pressao do trabalho
sobre o capital. A prépria denominacdo incorporada ao
vocabuldrio trabalhista, de “negociacao” coletiva, conduz
a ideia de troca reciproca, quando em realidade as nor-
mas coletivas sao fruto da organizagao e da pressao dos
trabalhadores por condicbes de trabalho melhores do que
as que possuem.

Levar a frente esta proposta de prevaléncia do nego-
ciado sobre o legislado, sob nova roupagem econdmica,
representa o desrespeito e desobediéncia aos mais ele-
mentares principios de prote¢ao ao trabalhador.

1 REIS, Jair Teixeira dos. Relagées de Trabalho: Estdgio de Estudantes. 3. ed., Sao Paulo: LTr, 2015, p. 64.
2 Art. 66. A Casa na qual tenha sido concluida a votacao enviara o projeto de lei ao Presidente da Republica, que, aquiescendo, o sancio-

nara.

§ 1° Se o Presidente da Republica considerar o projeto, no todo ou em parte, inconstitucional ou contrério ao interesse publico, veta-
-lo-4 total ou parcialmente, no prazo de quinze dias Uteis, contados da data do recebimento, e comunicard, dentro de quarenta e oito

horas, ao Presidente do Senado Federal os motivos do veto.

§ 2° O veto parcial somente abrangera texto integral de artigo, de paragrafo, de inciso ou de alinea.

3 Disponivel
-2018final-28abril.pdf. Acesso em: 6 mai. 2016.
4 Disponivel
-2018final-28abril.pdf. Acesso em: 6 mai. 2016.

em: http://arquivos.portaldaindustria.com.br/app/conteudo_18/2016/04/29/10989/AgendaparaoBrasilsairdaCrise2016-

em: http://arquivos.portaldaindustria.com.br/app/conteudo_18/2016/04/29/10989/AgendaparaoBrasilsairdaCrise2016-

5 COSTA, Marcus Vinicius Americano da. Compéndio de Direito Individual do Trabalho: Constituicdo e Jurisprudéncia. Rio de Janeiro: Forense,
2003, p. 104.

6 Na visao de Renato Saraiva (2006), o empregado é subordinado ao empregador. No entanto, essa subordinacdo nao é econémica, pois
o empregado pode, muitas vezes, possuir situacdo financeira superior a do seu empregador, como acontece com alguns atletas profis-
sionais de futebol. Também ndo se trata de subordinacédo técnica, considerando que o obreiro, por vezes, detém a técnica de trabalho
que seu empregador ndo possui. Logo, a subordinacdo apontada é a subordinacéo juridica, que advém da relacdo juridica estabelecida
entre empregado e empregador.

7 CAMINO, Carmen. Direito Individual do Trabalho. 4. ed. Porto Alegre: Sintese, 2004, p. 252.

8 CAMINO, Op. cit., p. 253.

9 BARROS, Alice Monteiro de. Curso de Direito do Trabalho. 9. ed., Sdo Paulo: LTr, 2013, p. 186-189.

10 LEITE, Carlos Henrique Bezerra. Curso de Direito do Trabalho. 4. ed., Curitiba: Jurua, 2013, p. 290.

11 Art.3° CLT - Considera-se empregado toda pessoa fisica que prestar servigos de natureza nao eventual a empregador, sob dependéncia
deste e mediante salario.

12 Prestacao de trabalho por pessoa fisica a outrem ou pessoalidade; ndo eventualidade ou habitualidade, pois do empregado é exigida
a prestacdo didria de trabalho, inclusive mediante controle de frequéncia, para efeito de afericdo de comparecimento; onerosidade, ou
seja, repasse do pagamento como contraprestacao ao trabalho e subordinacdo, uma vez que ha prestacao de trabalho sob controle de
preposto da empresa. (REIS, 2011)

13 Os riscos da atividade econémica pertencem Unica e exclusivamente ao empregador, independentemente de a empresa ou empreen-
dimento ter auferido lucros ou prejuizos.

14 Principio de Alienidade dos Riscos segundo Américo Pla Rodriguez (2015), p. 436.
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15 BARROS, Op. cit., pp. 186-188.

16 GARCIA, Gustavo Filipe Barbosa. Manual de Direito do Trabalho. 6. ed., Rio de Janeiro: Forense; Sdo Paulo: Método, 2013, p. 66.

17 REIS, Sérgio Cabral dos. Subordinagdo Estrutural. Disponivel em: http://www.trt13.jus.br/informe-se/noticias/2012/02/juiz-escreve-arti-
go-sobre-subordinaassapso-estrutural. Acesso em: 15 mai. 2014.

18 XXXVII Congresso Nacional dos Advogados Trabalhistas — CONAT, realizado na Cidade de Campo Grande — Mato Grosso do Sul, no peri-
odo de 08 a 11 de outubro de 2015.

19 CANOTILHO, José Joaquim Gomes. Direito Constitucional e Teoria da Constituicdo. 3. ed., Lisboa: Almedina, 1999, p. 1087.

20 RODRIGUEZ, Américo PIa. Principios de Direito do Trabalho. Trad. Wagner D Giglio. 3. ed. atual. Sdo Paulo: LTr, 2015. p. 39.

21 RODRIGUEZ, Op. cit.

22 GOMES, Op. cit., p. 57.

23 Fonte supletiva.

24 CASTRO, Federico de. Derecho Civil de Espana, 2. ed., Madri, 1949, pp. 473 e segs.

25 Enumeracao das funcées dos principios apresentada por Américo Pla Rodriguez (2000):
a) informadora: inspiram o legislador, servindo de fundamento para o ordenamento juridico;
b) normativa: atuam como fonte supletiva, no caso de auséncia da lei. Sao meios de integracdo de direito; e
¢) interpretadora: operam como critério orientador do juiz ou do intérprete.

26 NERY JUNIR, Nelson. Principios do Processo Civil na Constituicdo Federal. 3. ed., Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 1996. p. 43.

27 RODRIGUEZ, Op. cit., p. 108.

28 RODRIGUEZ, Op. cit., p. 131.

29 Sumula ne 288 do TST - COMPLEMENTACAO DOS PROVENTOS DA APOSENTADORIA (insercao do item Il a redagéo) - Res. 193/2013, DEJT
divulgadoem 13, 16 € 17.12.2013
|- A complementacdo dos proventos da aposentadoria é regida pelas normas em vigor na data da admissao do empregado, observan-
do-se as alteragoes posteriores desde que mais favoraveis ao beneficiario do direito.
Il - Na hipétese de coexisténcia de dois regulamentos de planos de previdéncia complementar, instituidos pelo empregador ou por
entidade de previdéncia privada, a opcao do beneficidrio por um deles tem efeito juridico de renuincia as regras do outro.

30 NASCIMENTO, Amauri Mascaro. Curso de Direito do Trabalho. 25. ed., Sdo Paulo: Saraiva, 2010, p. 447.

31 RODRIGUEZ, Op. cit., p. 143.

32 Stmula n° 276 do TST - AVISO PREVIO. RENUNCIA PELO EMPREGADO (mantida) - Res. 121/2003, DJ 19, 20 e 21.11.2003
O direito ao aviso prévio é irrenunciavel pelo empregado. O pedido de dispensa de cumprimento nao exime o empregador de pagar o
respectivo valor, salvo comprovacao de haver o prestador dos servicos obtido novo emprego.

33 Sumulan. 212 do TST. DESPEDIMENTO. ONUS DA PROVA (mantida) — Res. 121/2003, DJ 19, 20 e 21.11.2003
O 6nus de provar o término do contrato de trabalho, quando negados a prestacdo de servico e o despedimento, é do empregador, pois
o principio da continuidade da relacdo de emprego constitui presuncédo favoravel ao empregado.
Historico:
Redacéo original — Res. 14/1985, DJ 19.09.1985 e 24, 25 e 26.09.1985

34 RODRIGUEZ, Op. cit., p. 239.

35 RODRIGUEZ, Op. cit., p. 339.

36 RODRIGUEZ, Op. cit., pp. 61 e 445.

37 RODRIGUEZ, Op. cit., pp. 440 e 445.

38 RODRIGUEZ, Op. cit., pp. 391-392.

39 MARTINEZ, Luciano. Curso de Direito do Trabalho. 3. ed., Sdo Paulo: Saraiva, 2012, p. 99.

40 Deixar de efetuar o pagamento das parcelas devidas na rescisdo do contrato de trabalho até o 10° (décimo) dia, nos termos legais.

41 Art. 477 daCLT [..]

§ 6° O pagamento das parcelas constantes do instrumento de rescisao ou recibo de quitacdo devera ser efetuado nos seguintes prazos:
a) até o primeiro dia util imediato ao término do contrato; ou
b) até o décimo dia, contado da data da notificagao da demissao, quando da auséncia do aviso prévio, indenizagao do mesmo ou dis-
pensa de seu cumprimento.
§ 8° A inobservancia do disposto no § 6° deste artigo sujeitara o infrator a multa de 160 BTN, por trabalhador, bem assim ao pagamen-
to da multa a favor do empregado, em valor equivalente ao seu saldrio, devidamente corrigido pelo indice de variacdo do BTN, salvo
quando, comprovadamente, o trabalhador der causa a mora.

42 Disponivel em: http://pmdb.org.br/wp-content/uploads/2015/10/RELEASE-TEMER_A4-28.10.15-Online.pdf. Acesso em: 8 mai. 2016.

43 SEVERO, Valdete Souto. O negociado sobre o legislado. Disponivel em http://www.anamatra.org.br/artigos/o-negociado-sobre-o-legis-
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