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XXVIII ENCONTRO NACIONAL DO CONPEDI GOIANIA —GO

EFICACIA DE DIREITOSFUNDAMENTAISNASRELACOES DO
TRABALHO, SOCIAISE EMPRESARIAIS

Apresentacdo

Grupo de Trabalho: “Eficacia de Direitos Fundamentais nas Relaces do Trabalho, Sociais e
Empresariais.”

O XXVIII Encontro Nacional do CONPEDI realizado em Goiénia nos dias 19, 20 e 21 de
junho, teve como tema “Constitucionalismo Critico, Politicas Publicas e Desenvolvimento
Inclusivo”, com a divisdo dos ja tradicionais Grupo de Trabal ho.

No GT foram apresentadas pesquisas desenvolvidas em mais de 15 Programas de Mestrado e
Doutorado do Brasil, com artigos selecionados por meio de avaliacdo por pares, objetivando
amelhor qualidade e aimparcialidade na divulgacdo do conhecimento e formacéo do estado
da arte na érea da eficacia de direitos fundamentais nas relacdes do trabalho, sociais e
empresariais.

Valorosas contribuicdes tedricas e relevantes inser¢des na realidade brasileira emanam da
reflexéo trazida pelos professores, mestres, doutores e académicos de todo o Brasil. Os
artigos mostram um pouco do constitucionalismo critico, das politicas publicas e
desenvolvimento Inclusivo, com suas implicacbes na ordem juridica brasileira, na
contemporaneidade, em especial nos Direitos Sociais.

Foram apresentadas nesse Grupo de Trabalho pesquisas e abordagens, sobre a reforma
trabalhista, em especial, sua repercussdo na atual sociedade brasileira, com temas como:
Desconstrucéo do Estado Democratico de direito promovido pela reforma trabalhista: a
violacdo dos direitos fundamentais; Direitos de personalidade do trabalhador e limites do
poder diretivo do empregador: o balancing test como técnica de ponderacdo; O trabalho
andlogo ao de escravo como violagdo a funcéo social do contrato de trabalho; Extincdo do
contrato de trabalho por ato da autoridade publica que obsta continuidade empresarial em
decorréncia de desapropriacéo no Brasil, Argentina e Espanha; Estagio supervisionado e a
precarizacdo do trabalho: Releitura dos projetos pedagdgicos dos cursos da area de publicas
sob a dtica da lei do estégio; Empregabilidade das pessoas com deficiéncia: avangos e
perspectivas;, O ensino a distancia e a protecdo do meio ambiente do trabalho dos docentes
como teletrabalhadores; Da declaracdo de constitucionalidade da terceirizacdo trabalhista e
seus reflexos na satde do trabalhador; O desvalor social do trabalho: a liberdade sem limites



de contratar decorrente das reformas trabalhistas;, A reforma trabalhista e os diretos da
personalidade; desqualificadas. assim se explica a falta de trabalho para as pessoas com
deficiéncia; Projeto de lei 4.742/2001: uma tutela juridica a0 meio ambiente de trabalho
psicologicamente equilibrado; A sociedade de risco e os desastres ambientais: andlise das
indenizacbes dos acidentes de trabalho em rompimentos de barragens frente a reforma
trabalhista; Desemprego, deterioracdo do emprego subordinado, empreendedorismo

individual e cooperativismo; Regime constitucional do emprego socialmente protegido:

terceirizacdo ilicita no novo marco regulatério; O direito ao trabalho sob a perspectiva da
reinsercdo do trabalhador acidentado; O cooperativismo como possibilidade de inclusdo
social através do trabalho; Teletrabalho, um mundo em transformacéo; O desmonte dos
direitos dos trabalhadores apés a redemocratizacéo no brasil; Dano existencial e relacéo de
trabal ho: reflex&o para efetivacéo de direitos.

Assim, como foi seguramente um momento impar a Coordenacéo do GT, organizando a
apresentacdo dos trabal hos, acreditamos que tem valor cientifico positivo, ao leitor ou leitora,
a experiéncia de aprofundar o pensamento daquel es que souberam cativar para este momento,
o0 solitario momento da leitura e da meditacdo, para colocar a prova as vérias teses defendidas
no CONPEDI em Goiania-GO o de 2019.

Divulgar a producdo cientifica colaborativa socializa o conhecimento e oferece a sociedade
nacional e internacional o estado da arte do pensamento juridico contemporaneo aferido nos
varios centros de exceléncia que contribuiram no desenvolvimento pessoal e profissional dos
autores e autoras do Grupo do Trabal ho.

Por fim, nossos agradecimentos ao CONPEDI pela honra a que fomos laureados ao
coordenar o GT e agora, pela redacdo do Prefacio, que possui a marca indelével do esmero,
da dedicacdo e o enfrentamento a todas as dificuldades que demandam uma publicacdo de
gualidade como o presente.

Goiania, junho de 2019.

Coordenadores:

Prof. Dr. Edinilson Donisete Machado - UNIVEM

Prof. Dra. CarlaReitaFariaLed - UFMT

Prof. Dr. Claudio Jannotti da Rocha - PUC/Minas



Nota Técnica: Os artigos que ndo constam nestes Anais foram selecionados para publicacéo
na Plataforma Index Law Journals, conforme previsto no artigo 8.1 do edital do evento.
Equipe Editoria Index Law Journal - publicacao@conpedi.org.br.



DESCONSTRUCAO DO ESTADO DEMOCRATICO DE DIREITO PROMOVIDO
PELA REFORMA TRABALHISTA: A VIOLACAO DOSDIREITOS
FUNDAMENTAIS

DECLARATION OF THE DEMOCRATIC STATE OF LAW PROMOTED BY THE
LABOR REFORM: THE VIOLATION OF FUNDAMENTAL RIGHTS

Debora Dos Santos Viana 1
Lourival JosédeOliveira?2

Resumo

Analisou a violagéo dos direitos fundamentais promovidos pela reforma trabal hista em face
do principio da intervengdo minima na autonomia da vontade coletiva, tomando como

fundamento a Constituicdo Federal e o Codigo Civil. Concluiu-se pela inconstitucionalidade
em especial os artigos 8°, paragrafo 3° e parte do artigo 611-A, ambos da CL T, considerando
os limites constitucionais, em especial o principio do acesso a justica com efetividade.

Constatou a necessidade de intervencdo do Estado nas relagdes laborais, sem a qual produz a
desconstrucdo do Estado Democratico de Direito. Utilizou-se método dedutivo, de acordo
com a problematizacéo, com pesquisas doutrinérias juridicas e legislaces pertinentes.

Palavras-chave: Acesso ajustica, Autonomia davontade, Direitos fundamentais, Direitos
sociais, Reforma trabal hista

Abstract/Resumen/Résumé

It analyzed the violation of the fundamental rights promoted by the labor reform in the face
of the principle of minimum intervention in the autonomy of the collective will, based on the
Federal Constitution and the Civil Code. The article 8, 83 and article 611-A, the
Consolidation of Labor Laws, considered unconstitutional, especialy the principle of access
to justice with effectiveness. He noted the need for state intervention in labor relations,
without which it produces the deconstruction of the Democratic State of Law. A deductive
method was used, according to the problematization, with legal doctrinal research and
pertinent legislation.

K eywor ds/Palabr as-claves/M ots-clés. Access to justice, Autonomy of the will,
Fundamental rights, Social rights, Labor reform

1 Mestranda em Direito na Universidade de Marilia— UNIMAR
2 Professor Doutor do Curso de Mestrado e Doutorado em Direito da Universidade de Marilia— UNIMAR.
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INTRODUCAO

Sdo cada vez mais frequentes os debates em relacdo a Lei 13.467 de 13 de julho de
2017, chamada de reforma trabalhista. Para o presente estudo, elegeu-se o artigo 8°, paragrafo
3° da Consolidacdo das Leis do Trabalho, que de acordo com a reforma, ficou conhecido como
principio da intervencdo minima na vontade coletiva, examinando-o sob a ética da efetividade
da justica, o qual se constitui em um principio derivado do préprio acesso a justica, com uma

abordagem mais diretamente relacionada a possiveis violagdes aos direitos fundamentais.

Justifica-se o presente estudo por sua atualidade e por estar diretamente relacionado
ao ponto central da reforma trabalhista, que aqui pode ser estabelecido como a tentativa de
sobreposicdo do negociado sobre o legislado, conforme estampado no artigo 611-A da
Consolidacdo das Leis do Trabalho, construindo em um segundo momento em torno dessa
sobreposicdo uma blindagem que seja capaz de impedir a propria efetividade dos direitos
fundamentais através da efetividade do processo, consubstanciada no artigo 8°, paragrafo 3° da

Consolidacdo das Leis do Trabalho.

O trabalho abordara, em especial, um estudo a respeito do principio da autonomia da
vontade e suas limitacOes frente a protecdo dos direitos sociais, ainda que se trate da vontade

coletiva, contida principalmente nos acordos e convencgdes coletivas de trabalho.

Para tanto, buscou-se a todo tempo o enfoque constitucional, com um tratamento
critico a respeito da liberdade de contratacdo, levando-se em conta a fungédo social do contrato,
conforme estabelecido no Caodigo Civil, para o fim de analisar com mais propriedade o ponto
fulcral da reforma trabalhista e que de certa forma complementa o seu objetivo principal. N&o
se olvide que as negociagdes coletivas estdo consagradas na Constituicdo Federal e que €
preciso determinar um padrdo de protecéo ao trabalho, por ser considerado constitucionalmente
enquanto um direito social, fundamento da Republica Federativa do Brasil e valor de protecao

primeira pela ordem econémica constitucional.

Dessa forma, todo o cuidado atraves do Estado para a preservacao e efetivacdo dos
direitos sociais se constitui em um dos seus objetivos principais, conforme artigo 3° também da
Constituicdo Federal, que devera fazer cessar qualquer consequéncia danosa produzida por

tratativas individuais e ou coletivas.
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Portanto, tem-se a obrigacédo do Estado, que possui o dever, de forma ativa, na prote¢éo
dos direitos sociais, que se constitui no seu inquestionavel requisito ou a propria esséncia do
Estado Democréatico de Direito, que devera ser efetivada na medida em que se concretiza a

ameaca ou a efetiva violagcdo a esses mesmos direitos.

A autonomia da vontade se prende ao principio da prépria liberdade de contratacéo,
que devera estar equilibrada com a protecdo e preservagdo dos direitos sociais, exigindo-se para
tanto o controle do contetdo daquilo que é negociado, seja no plano individual e ou coletivo,
implicando assim no chamado dever do Estado de exercer o controle direto e democréatico dos

interesses sociais coletivos sem que afete a liberdade de contratagéo.

Trata-se de uma pesquisa embasada na Constituicao Federal e demais legislacdes infra
constitucionais, contrapondo-se a pontos estabelecidos pela Lei 13.647/2017, que passou a ser
conhecida como reforma trabalhista, com supedaneo em revisdo bibliogréafica, utilizando-se a

doutrina juridica e adotando-se 0 método dedutivo, com analises criticas e propositivas.

1 O principio da autonomia da vontade e seus limites constitucionais

Antes de qualquer estudo sobre a reforma trabalhista promovida pela Lei
n°13.467, de 13 de julho de 2017, é importante destacar que apesar de toda a desfiguragéo criada
pela citada reforma, ainda resta a Constituicdo Federal, através da qual deve-se buscar
reconstruir todos os desmandos que foram promovidos, em especial através do principio da
efetividade da prestacdo jurisdicional e através do exame de todo o tipo de negdcio juridico,
destacando-se aqui os acordos e convencgdes coletivas de trabalho, considerando o seu alto grau
de incidéncia nos contratos individuais de trabalho juntamente com a sua importancia na

construcdo de um regramento coletivo para uma categoria profissional.

Importante também se faz uma andlise do principio da autonomia da vontade sob
a Otica do Codigo Civil, destacando-se a existéncia de limites, em especial limites
constitucionais, os quais se descumpridos fardo do negécio juridico algo nulo ou anulével, por
desrespeito a protecOes sociais coletivas principalmente. Dessa forma, a compreensdo de
referido principio é o primeiro passo para a analise no contido no artigo 8°, paragrafo 3° da

CLT, que se constitui em um dos objetos do presente estudo.

Ao mencionar o principio da autonomia da vontade imediatamente se invoca o direito

contratual, o direito que as partes ttm de negociarem entre si, onde suas vontades devem
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prevalecer na negociagédo que estédo dispostas a participar, e que os pactos assumidos devem ser
respeitados, a partir do que se consagrou o brocardo pacta sunt servanda. Trata-se de forma
objetiva ao exercicio do principio da livre iniciativa no que se refere a elaboracéo de pactos que

se irradiaréo nas relacdes de trabalho, criando regras setorizadas e por tempo determinado.

Quando se trata de uma relacédo contratual, o Codigo Civil € claro no tocante a validade
de um negdcio juridico e os limites legais que ndo podem ser ultrapassados, de modo que, em
seu artigo 104 e incisos, constam os elementos de validade do negdcio juridico, quais sejam: o
agente tem que ser capaz, o0 objeto licito, possivel, determinado ou determinavel e a forma

prescrita ou ndo defesa em lei.

Ao mesmo tempo, o citado cédigo também possui aquilo que foi chamado pela
doutrina como a publicizacdo do direito privado, que se trata da interferéncia do Estado nos
contratos, fazendo prevalecer o interesse comum, como por exemplo, o da reducdo da
desigualdade entre as partes contratantes, sob pena de ocasionar prejuizos a toda a sociedade.
No caso, pode ser citado principalmente o artigo 421 do Cddigo Civil, que impde que a
contratacdo se dé nos limites e em razdo da funcdo social do contrato sob pena de nao ser

efetivado aquilo que também passou a ser chamado de socializacdo das relacBes contratuais.

Logo, quando se tem qualquer celebracdo contratual, deve-se verificar se 0 agente é
capaz e se 0 objeto é licito, uma vez que a autonomia de vontade tem esses dois itens como
primeiros filtros, ndo sendo apenas a vontade o elemento que rege os limites contratuais e
também se o contrato ou aquilo que foi estabelecido cumpriu com a funcéo social do contrato,

ou seja, se alcancou os objetivos acima referidos.

Roberto Senise Lisboa (1997, p. 26) leciona sobre o principio da autonomia de vontade
e os limites que o regem, de maneira que o sujeito pode decidir se contrata ou ndo alguém. Mas
ndo apenas isso. O sujeito pode ainda escolher o que contratar, com quem contratar e em que
termos contratar. Com isso, 0s contraentes passam a participar amplamente na elaboracéo do
negocio juridico. Contudo, essa amplitude acontecera dentro daquilo que estabelecido como
finalidades maiores, ou seja, que estdo acima das vontades das partes, como por exemplo, 0s

objetivos sociais.

N&o se olvide, alids, que a determinagdo em negociar das partes em uma relacéo

contratual tem que ser equivalente uma com a outra para que ndo haja imposi¢do de vontades.



Também é evidente que existe uma maxima aproximacéo da liberdade de contratar com 0s
principios constitucionais, com a liberdade de concorréncia, que a0 mesmo tempo busca o seu
equilibrio na vinculagcdo com a funcédo social do contrato, que impedira o abuso de direito, a
producdo de vantagem excessiva, 0 descumprimento de valores sociais e por Ultimo o prejuizo

que podera ser provocado em terceiros, que nem fazem parte do contrato.

Segundo o principio da autonomia da vontade, as partes possuem a liberdade de
estabelecerem livremente aquilo que convencionarem e for de muatua vontade. “Entretanto, a
liberdade de agir daquelas estara cercada pela ordem publica e pelos bons costumes exalados
pela sociedade”. (MATTE, 2001, p. 32).

Mauricio Goldinho Delgado leciona:

E isso ndo pode ser diferente no ambito trabalhista, pois o contrato de trabalho
tradicional se resume em prestacéo de servico e em contrapartida o pagamento pelo
trabalho prestado, dai rodeado de limites constitucionais para uma relacéo justa. Para
as vertentes tradicionais (ou origindrias), a relagdo empregaticia teria carater
contratual, sendo naturalmente assimilavel a alguma das figuras contratuais existentes
no universo do Direito Civil (2015, p. 637).

Neste contexto, traz-se a baila, como objeto de estudo, “ndo os contratos individuais
de trabalho, mas sim o contrato coletivo de trabalho, que hoje corresponde a convencao e ao
acordo coletivo, conforme dispde o artigo 611 da CLT”. (MARTINS, 2013, p. 880).

Os acordos e as convencgdes coletivas de trabalho sdo contratos celebrados entre os
sindicatos representantes de determinadas categorias de empregados com as correspondentes
categorias de empregadores, que acordam entre si condic¢des de trabalho. Conforme Mauricio
Goldinho Delgado, “trata-se de denominacdo de carater objetivista, realgando o conteudo do

segmento juridico identificado: relagdes sociojuridicas, grupais, coletivas, de labor”. (2015,
p.1473).

A prop6sito, o reconhecimento do acordo coletivo e da convencdo coletiva estéo
consagrados na Constituicdo Federal em seu artigo 7°, XXVI, bem como no artigo 511 e
sequintes da CLT. A par dessas licdes, nota-se que os sindicatos tém poder de negociacgdo sobre
questdes referentes as relacbes de trabalho, que, em regra, destinam-se a beneficiar os
trabalhadores (artigo 7°, caput, da C.F.), respeitando os direitos basicos, a autonomia de vontade

e seus limites constitucionais.
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Entretanto, desde a Lei 13.467 de 13 de junho de 2017, conhecida como a reforma
trabalhista, a autonomia de vontade passou a estar baseada em outros parametros como que se
desligando dos limites e objetivos constitucionais estabelecidos, tentando fazer prevalecer a

livre iniciativa e a sobreposi¢cdo de uma das partes, no caso o empregador sob o empregado.

Trata-se de uma situacao espdria, que acabou contradizendo por completo o proprio
vetor constitucional que estd focado na protecdo da dignidade humana. Quanto a fungéo social
do contrato, sobram argumentos para afirmar que no plano laboral estabeleceu-se algo
completamente divorciado daquilo que ficou firmado no Cédigo Civil, ainda que aqui esteja se

tratando de um contrato de trabalho, que deveria demandar uma maior gama de protecao.

A reforma trabalhista trouxe a baila o artigo 611-A da CLT, com um rol de incisos e
paragrafos dispondo quando a convencédo e o acordo coletivo terdo prevaléncia sobre a lei,
balizando sua atuagdo pelos principios da intervengdo minima na autonomia de vontade,

expresso o artigo 8°, paragrafo 3° da CLT.

Analisando friamente, apenas sob a ética da autonomia da vontade, as partes que
avencam um acordo coletivo de trabalho que, por exemplo, retire algum direito do trabalhador,
sem qualquer contrapartida de beneficio ou melhoria nas condi¢des de trabalho, pela dic¢do do
artigo 7° da Constituicao Federal, ja esta fadado de nulidade. Caso deseja-se aplicar o Cadigo
Civil, no que se refere a necessidade do cumprimento do interesse social, por certo também
estard fadado a nulidade. Como pode, na tentativa de desviar a aplicacdo dos dois institutos,
estabelecer (artigo 8°, paragrafo 3°da CLT, que em sendo cumpridos apenas parte dos requisitos
exigidos no caso o constante no artigo 104 do C.C., ou seja, sendo 0 agente capaz e 0 objeto

licito, ndo haveria qualquer irregularidade?

De fato, ainda que no plano coletivo, ndo é possivel acreditar que em um pacto laboral
existiria paridade de forcas entre as partes. Ainda mais quando o resultado da convencgéo
estabelecida acaba por violar direitos sociais, ainda que se estabelecesse apenas e somente a
aplicacdo do Cddigo Civil. Dai porque essa negociacdo, sendo realizada pelos sindicatos, tem
de necessariamente ser limitada para o escopo de ser considerado o negdécio juridico seguro e

valido.

Ameérico de Pla Rodriguez ensina:
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A autonomia de vontade tem limitacfes especificas, proprias do Direito do Trabalho.
Infere-se, pois, que as limitacOes gerais do Cédigo Civil sdo aplicadas as relagbes de
trabalho na medida em que a vontade das partes ndo pode, através do contrato de
trabalho, convencgdo coletiva ou contrato de seguro privado, ferir 0os bons costumes,
as bases de ordem publica do Estado ou as normas proibitivas expressas que tendem
a proteger situacdes de direito especiais (2000, p. 66).

A partir de entdo, quando a doutrina menciona que a autonomia de vontade néo pode
ferir os bons costumes e a base de ordem publica, o acordo ou convencéo coletiva, que outrora
autoriza o empregador e o empregado a negociarem de forma igualitaria, esbarra em limites

ndo sé constitucionais como também principioldgicos.

Ora, como ja mencionado, “o principio de protecao ao trabalhador deve proporcionar
uma forma de compensar a superioridade econdémica do empregador em relagédo ao empregado,
dando a este dltimo uma superioridade juridica”. (MARTINS, 2013, p. 72). Portanto,
principalmente nos pactos laborais deve-se levar com mais vitalidade a necessidade de criacao
de instrumentos que possam reduzir as disparidades entre as partes sob pena de vicio de

nulidade do pacto estabelecido.

Com efeito, em que pese o artigo 7° da Constituicdo Federal e todos 0s seus incisos
disporem de forma categorica sobre a irrenunciabilidade dos direitos constitucionais
trabalhistas, exsurge o artigo 611-A da CLT que, de um modo ou de outro, autoriza a negociagéo
ampla e quase irrestrita, demonstrando claramente que a autonomia dos sindicatos deve
acontecer apenas com o cumprimento dos elementos formais contidos no artigo 104 do diploma

civil.

N&o se pode esquecer o principio da irrenunciabilidade de direitos, consagrado no
artigo 9° da CLT, onde ficou estabelecido que serdo nulos de pleno direito os atos praticados
com o objetivo de desvirtuar, impedir ou fraudar as aplicacdes dos direitos contidos na citada

consolidacao.

De todo modo, ndo basta apenas serem tecidas criticas sobre a autonomia de vontade
sobre o aspecto formal. Deve-se ressaltar a indispensavel analise sobre os limites, ou seja, as
chamadas fronteiras estabelecidas em especial pela ordem publica, sendo que a vontade dos
contratantes esta limitada principalmente pelo interesse coletivo, de forma a prevenir a pratica

de abusos e especialmente proteger a parte mais fraca na contratacéo.
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Dessa forma, caberd ao Estado, quando houver violagbes aos principios
constitucionais ou ocorrer o desequilibrio contratual, intervir no acordo particular, de forma a
fazer prevalecer em especial a funcdo social contratual, o equilibrio entre as partes, ainda que a
solucéo para o acordado acabe tomando uma direcao diferente daquela que foi eleita na relagcéo
privada estabelecida.

Nota-se que nesse estudo em especifico, o que estd sendo tratado € o acordo coletivo
e ou a convencao coletiva de trabalho, o que significa uma autonomia de vontade extremamente
condicionada e limita por outros valores de ordem publica, no caso aqui a protecdo ao valor
trabalho humano, tornando-se assim qualquer intervencgéo estatal nessas formas de contratacédo
algo imprescindivel diante dos valores sociais que devem aqui serem protegidos. Fica assim
mais evidente a propria necessidade de intervengdo na autonomia coletiva das partes envolvidas

na negociacao coletiva de trabalho.
2 A necessidade de controle e limitacdo do negociado frente ao principio da legalidade

Pretende-se aqui promover um maior aprofundamento no estudo da autonomia de
vontade na negociagéo coletiva de trabalho, em regra promovida pelos sindicatos representando
suas categorias, ressaltando os limites constitucionais, que leva a uma maior necessidade de

controle do negociado, o que deve ser estudado a luz principalmente do principio da legalidade.

Abordou-se sobre o que é a negociacdo coletiva e o poder que ela ganhou com a
reforma trabalhista, enfrentando, em alguns pontos, o texto constitucional, trazendo a
preocupacao sobre o dilema trabalhista do negociado versus legislado, uma vez que, com a nova
legislacdo, o0 negociado tem apenas que estar de acordo com o estabelecido pelo Codigo Civil

no que se refere ao cumprimento dos elementos formais.

No ambito das relacGes juridicas, tem-se o principio da legalidade, consagrado no
artigo 5°, 11, da Constituicdo Federal, in verbis: “ninguém sera obrigado a fazer ou deixar de
fazer alguma cousa se ndo em virtude de lei”. Logo, pode-se fazer tudo o que a lei ndo proibir,
vigorando a vontade das partes envolvidas, contanto que ndo viole nenhum direito do

ordenamento juridico.

Nesse sentido, leciona Alexandre de Moraes:
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O principio da legalidade visa combater o poder arbitrario do Estado e, s6 por meio
das espécies normativas devidamente elaboradas conforme as regras do processo
legislativo constitucional, é que podem ser criadas obrigac¢Ges individuais, pois estas
s8o expressdes da vontade geral (2013, p.40).

Se o principio da legalidade visa combater o poder arbitrario do Estado, este mesmo
principio deve fiscalizar as normas do acordo ou convencdo coletiva, ou seja, combater a
negociacao arbitraria ou até mesmo o poder dado a ela, pois consagrador de direitos a toda uma

gama de trabalhadores.

Nesse patamar de impulso e promog¢do das normas coletivas, passa-se a analisar e
confrontar o artigo 7° da Constituicdo Federal e 0 artigo 611-A da CLT, tracando-se, a partir de

entdo, numerosos conflitos de legalidade.

O texto constitucional do artigo 7°, incisos VI, Xl e XXVI, reconhece os acordos e
convencg@es coletivas, como instrumentos capazes para a reducdo de salarios e duragdo da
jornada de trabalho, desde que respeitados os limites constitucionais estabelecidos. Porém,
constitucionalmente, ndo existe qualquer espaco para que acordos e convencdes coletivas
tenham poder de tornar precarias as condi¢des de trabalho. De forma oposta, segundo o contido
no mesmo artigo 7°, “caput”’, as negociagdes coletivas de trabalho ou qualquer outro
instrumento utilizado somente poderd promover a otimizacdo das condicdes de trabalho,

tomando como parametro minimo aquilo que ja se faz presente na Constituicdo Federal.

Embora a Constituicdo Federal tenha dado poderes para a negociacdo coletiva, ndo se
trata, jamais, de um superpoder da sociedade civil, apto a desconsiderar,
objetivamente, os principios humanisticos e sociais da propria Constituigdo Federal,
ou de, inusitadamente, rebaixar ou negligenciar o patamar de direitos individuais e
sociais fundamentais dos direitos trabalhistas imperativamente fixados pela ordem
juridica do pais (DELGADO, M; DELGADO, G, 2017, p. 252).

O artigo 611-A da CLT, conforme redacéo da Lei n. 13.467/2017, confere enormes
poderes para a negociacao coletiva de trabalho, dispondo que o contido no acordo ou convencgéo
coletiva de trabalho tem prevaléncia sobre a lei, elencando um rol de quinze incisos, sem falar
da sua redagdo final “entre outros”, deixando evidente que o rol ¢ exemplificativo e € capaz de

abarcar outras situacdes.

Frise-se que ndo serdo abordados todos 0s incisos, tomando-se como exemplo apenas
dois dispositivos, de forma a demonstrar o quanto é importante a submissao do conteudo das
clausulas contidas nos acordos e ou convengdes, de maneira integral, a intervencao do Estado,

principalmente quando contrariar em seu conteddo o0 que se encontra garantido
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constitucionalmente. Cabe aqui citar o artigo 611-A, incisos XII (enquadramento do grau de
insalubridade) e XIII (prorrogacédo da jornada em ambientes insalubres, sem licenca prévia das
autoridades competentes do ministério do trabalho), ministério do trabalho este, que foi extinto
pela MP 870, que parecem ser os que proporcionalmente mais afrontam os direitos comezinhos
de protecdo ao meio ambiente do trabalho.

Os dois incisos apresentados dizem respeito diretamente a salde humana. Também,
em se fazendo uma analise mais minuciosa, tem-se que o fator insalubre é algo técnico-
cientifico, capaz de ser medido, com limites métricos de serem suportados. Em terceiro,
segundo o artigo 7°, XXII da Constituicdo Federal, existe uma obrigacdo por parte do
empregador e da sociedade como um todo, por conta que se trata da defesa do meio ambiente
do trabalho, na reducédo dos riscos inerentes ao trabalho, na protecdo da salde e promocéo da
seguranca. Trata-se de algo que se irradia para toda a sociedade. Portanto, como estabelecer

negociacdes que ndao produzam a realizacéo dessas finalidades?

Cita-se aqui também o artigo 195 da CLT, que ndo foi alterado, e que trata da
classificacdo da insalubridade, segundo as normas do Ministério do Trabalho, que se fardo
através de pericia a cargo de Médico do Trabalho ou Engenheiro do Trabalho, registrado no
Ministério do Trabalho, estabelecendo assim parametros legais e procedimentos proprios

ditados por normas publicas.

Em relacdo aos incisos XIII e XIII do artigo 611-A, a regra juridica mostra-se
praticamente vazia de conteudo normativo porquanto pretende-se fazer prevalecer o principio
da liberdade de contratagdio, como se estivesse diante de um valor disponivel. “E que a satde
humana néo ¢ passivel de negociacdo bilateral ou coletiva, por for¢a da matriz constitucional
de 1988, com suas Varias regras e principios de carater humanistico e social”. (DELGADO, M;
DELGADO, G, 2017, p.264),

O poder de negociacdo coletiva é consagrado pelo texto constitucional, conforme
leciona Ingo Wolfgang Sarlet (2018, p.412), afigurando-se possiveis as limitagdes decorrentes
da colisdo de um direito fundamental com outros direitos fundamentais ou bens juridico-
constitucionais, o que legitima o estabelecimento de restri¢cdes, ainda que ndo expressamente

autorizadas pela Constituigao.
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E nesse conddo que as negociacdes trabalhistas tém que seguir, preservando os direitos
fundamentais, dentro de limitagdes impostas constitucionalmente diante da autonomia da
vontade coletiva. E essa limitacdo poderd ser estabelecida principalmente por conta da
efetividade do processo, onde o Estado, através do Poder Judiciério, se pronunciara intervindo
de forma profunda, ao ponto de até decidir pela nulidade do negdcio juridico estabelecido,

restabelecendo os direitos sociais agredidos.
3 A crise pela ndo efetivacédo dos direitos fundamentais

Diante do apresentado em relagdo a autonomia da vontade e a necessidade de limitacéo
do que pode ser acordado em negociacdes coletivas, fica demonstrado que a nova legislacao
trabalhista tem o condao de restringir a atuacao do poder judiciario, de modo que estas restri¢cdes
ficaram claramente demonstradas no citado artigo 611-A, combinado com o artigo 8°, paragrafo
3% ambos da CLT.

A analise dessa restricdo ao acesso a justica se faz com o artigo 8° paragrafo 3° da
CLT, que tem redagdo no sentido de que, no exame de convencdo ou acordo coletivo de
trabalho, a Justica do Trabalho analisara exclusivamente a conformidade dos elementos
essenciais do negaocio juridico, respeitando o disposto no artigo 104 do Codigo Civil, e balizara

sua atuacdo pelo principio da interven¢do minima da vontade coletiva.

Considera-se, pois, que, de um lado, a reforma trabalhista ampliou, sem qualquer
limitacdo, as possibilidades de se estabelecer coletivamente pactos a respeito de direitos
inalienaveis ou inegociaveis, e, de outro, estabeleceu limites para que esses pactos, a0 mesmo

tempo, ndo fossem submetidos ao judiciario.

A partir do momento que foi declarado que a justica do trabalho julgard de forma
exclusiva apenas em conformidade no negécio juridico determinado pelo artigo 104 do codigo
civil, construiu-se uma barreira a analise do mérito das possiveis violacbes aos direitos

fundamentais existentes nas negociacdes coletivas de trabalho.

Ademais, o principio constitucional do amplo acesso ao Poder Judiciario mutilar-se-ia
pelas duas novas regras da legislacéo trabalhista, com a vedacdo do conhecimento judicial
acerca do conteudo dos diplomas normativos lavrados pela negociagéo coletiva (DELGADO,
M; DELGADO, G, 2017, p. 278).
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As partes nas relagGes de trabalho ndo tém paridade para negociagéo, sendo que o0
desequilibrio entre elas, ainda que na forma coletiva, continua existente, ndo podendo ser
violados os principios elencados no Direito do Trabalho, em especial o contido no artigo 7° da

Constituicdo Federal.

Dessa forma, aquilo que ficou estabelecido no artigo 8°, paragrafo 3° da CLT, tratar-
se-ia de uma limitagdo até mesmo para o controle da constitucionalidade pela via indireta, o

que seria um verdadeiro desrespeito ao contido no artigo 5°, XXXV da Constituicdo Federal.

A esse respeito, vale a nota de Artur Cesar de Souza:

[...] nada adianta precorinizar-se a proibicdo do exercicio arbitrario das proprias
razBes, proibindo-se que cada pessoa use do recurso da forca por si prépria para
realizar ou assegurar seus direitos, sem que o Estado ofere¢ca uma via institucional
adequada e de amplo acesso para o conflito seja definitivamente resolvido no campo
institucional apropriado. (2015, p. 91)

Por outro lado, a questdo aqui também em debate cria uma crise de efetividade da
justica, e esse € um ponto pouco tratado, por sinal, considerando que, na maioria das vezes, 0
que se apresenta em relacdo ao dispositivo citado € uma crise para reestabelecer a eficacia dos
direitos fundamentais. O principio da efetividade da jurisdicéo significa a aplicacdo, no plano
material, de direito reconhecido no plano processual. Citado principio estd mais ligado a

realizacdo na pratica daquilo que é estabelecido pelo direito material.

O tema efetividade do processo para fazer valer os direitos fundamentais, tem
suscitado discussdes entre os processualistas, acabando por vincula-lo a prépria existéncia de
justica. Cabe, aqui, a citacdo de Tucci: "preocupar-se com um valor fundamental, insito a tutela
dos direitos, qual seja, a imprescindibilidade da efetividade do processo, enquanto instrumento
de realizacdo da justica". (TUCCI, 1997, p.63).

Portanto, a discussao ndo reside apenas a direitos sociais e ao acesso a justica, como
também em assegurar que ocorra, na pratica, a prote¢do por parte do Estado, estabelecendo-se
a propria justica. N&o se trata tdo s6 da garantia de agdo, como antes era entendido, mas de
exigir que a tutela pretendida seja efetivamente concretizada. Segundo Jodo Batista Lopes e
Maria Elizabeth de Castro Lopes:

A Constituicdo de 1988 traz, no inciso XXXV do art. 5°, a seguinte disposicdo: A lei
nao excluirad da apreciacdo do Poder Judiciario lesdo ou ameaca de direito. Para além
da literalidade do texto, 0 que se estabelece ndo é apenas o direito de ingressar em
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juizo ou de movimentar a maquina judiciaria, mas a garantia de tutela jurisdicional
qualificada, cumprida a fungdo social do sistema juridico. (2008, p. 243).

No caso em estudo, havendo, por exemplo, violagdo de um direito social através de
uma Convencdo ou Acordo Coletivo, que a via judicial se compreenda também naquele
instrumento e, de uma forma rapida, efetive a declaracdo de nulidade da clausula infringente,
retirando-a, com todo o seu conteddo, do pacto coletivo e restabelecendo os direitos da parte

ofendida em todos os sentidos.

Em contrapartida, ha quem ainda ird defender que o artigo 8°, paragrafo 3° da CLT, no
final de sua redacdo, menciona que a atuacdo do judiciario sera regida pelo principio da
intervencdo minima para garantir a liberdade de contratagdo. Porém, ndo ha o que se falar em
intervencdo minima quando se restringem direitos constitucionais, apenas demonstrando mais
uma forma de coibir o Estado para a ndo-protecdo da parte mais vulneravel, que no caso é o

trabalhador.

A ndo efetivacdo da protecdo do Estado através do processo retira dele a sua
legitimidade na medida em que ndo consegue assegurar os proprios direitos fundamentais, um
dos seus principais objetivos. Assim, essa garantia, que deve ser promovida pelo Estado, passa
pela necessaria efetividade de suas decisdes, sem a qual ndo se compora o litigio, ou seja, ndo

se atingira o fim ultimo do processo.

Portanto, observa-se que o contetido do artigo 8°, paragrafo 3° da CLT é muito mais
que uma violagdo ao acesso a justica. Trata-se de menoscabo ao resultado util e efetivo do
processo, atingindo a propria esséncia do Estado Democratico de Direito, considerando-se que

um Estado que ndo proporciona o devido processo ndo é um Estado Democratico de Direito.

O Estado Democréatico de Direito deve proporcionar o justo e devido processo,
limitando inclusive algumas leis, caso elas tenham perdido a sua esséncia coletiva dentro do
direito social, conforme interpretacao de Weffort nos textos de Hegel, segundo a qual o Estado

tem que ser a condi¢do para a limitacdo reciproca e que as leis sejam o seu limite (2006, p.125).

A funcéo do Estado é a analise da disputa entre as negociacdes coletivas e os direitos
fundamentais, no sentido de equilibra-la, uma vez indispensavel a seguranca juridica para

proteger valores essenciais a vida. De todo modo, o Estado deve garantir que o poder existente
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seja exercido racionalmente, isto é, de acordo com a justica, racionalizando o poder (FLEINER-
GERSTER, 2006, p. 85).

Enfim, a questdo aqui € muito mais profunda do que a negativa do acesso a justica. O
contido na reforma trabalhista afeta diretamente o préprio Estado Democratico de Direito, como
que autorizando a violacdo aos direitos fundamentais, quando quer retirar do controle do Estado
a propria efetividade desses direitos. Na verdade, cria-se uma situacdo de exce¢do onde nos
pactos coletivos laborais pode se infringir os direitos fundamentais do trabalho.

Destarte, caso ndo seja retirado do ordenamento juridico o contido no artigo 8°,
paragrafo 3°, ndo se estara apenas violando o principio da autonomia da vontade ou apenas o
acesso a justica, mas também causando uma crise na efetividade da justica, e nos principios
basilares do Direito do Trabalho e nos direitos fundamentais da classe trabalhadora. O nucleo
central, talvez a maior violacdo esteja acontecendo contra o proprio Estado, que deixaria de
deter a sua legitimidade, sendo sufocado, ou simplesmente ignorado o direito consagrado pela

Constituicao Federal.

De acordo com o estudo constitucional, e que se sustenta através de uma interpretagdo
sisttmica, a prevaléncia da autonomia da vontade contida nos acordos e convencgdes coletivas
de trabalho trata-se da manifestagdo de um individualismo exacerbado, que busca legitimar a
possibilidade das partes, no caso o empregado, ainda que representado por seu sindicato, poder
dispor de seus direitos como aprouver, dentro de uma presuncdo de igualdade formal entre as
partes, onde o proprio direito civil restringe a existéncia de pacto quando em desrespeito a esse

equilibrio necessario.

Nesse caso, a efetivacdo dos direitos fundamentais através do processo, onde se
restabelece os direitos sociais e se corrige 0s desvios, tratando-se da propria realizacdo dos
direitos sociais/fundamentais é algo inarredavel. Parte-se aqui da protecdo aos direitos
trabalhistas, com valorizacdo constitucional, tendo como caracteristica a sua natureza
extrapatrimonial, que necessita da intervencdo do Estado com o objetivo primeiro de assegurar
ou restabelecer a protecdo ao trabalho e que ultrapassa a esfera coletiva categorial, tratando-se

de um requisito necessario para o préprio reconhecimento do Estado Democratico de Direito.

CONCLUSAO

94



Ficaram identificados os principais objetivos da presente pesquisa, que foi demonstrar
a necessidade de se estabelecer o reequilibrio, em especial nos acordos e convencdes coletivas
de trabalho, em considerando o estabelecido no artigo 611-A da CLT, introduzido pela reforma

trabalhista, conjugado com o artigo 8°, paragrafo 3° também da CLT.

Concluiu-se que embora a reforma trabalhista tenha partiu do pressuposto da quase
plena liberdade das partes em um pacto coletivo laboral (artigo 611-A da CLT). Mesmo assim,
existe a necessidade de serem atendidos os requisitos substanciais que devem estar presentes
em qualquer modalidade de contrato, ou seja, 0 atendimento ao interesse publico, a funcédo
social do contrato e em especial o equilibrio contratual das partes na propria feitura do contrato
(artigo 421 do C.C.). Néo é possivel, dentro de uma l6gica simples, tratar a liberdade contratual,
ainda que desprezando os principios do Direito do Trabalho, em desconformidade com a regra

geral que rege os contratos, em especial a finalidade social do contrato.

Agregando-se a analise a Constituicdo Federal tem-se a obrigagdo dos pactos em
promover a melhoria das condicdes sociais (artigo 7° da C.F.), bem como buscar as finalidades
constitucionais estabelecidas (artigo 3° da C.F.), colocando o trabalho como o valor primeiro

da ordem econdmica (artigo 170 da C.F.), constituindo-se em direito fundamental.

De todo esse conjunto, entendeu-se que o principio da intervencdo minima na vontade
coletiva (artigo 8°, pardgrafo 3° da CLT) se constitui em uma afronta ndo somente aos principios
constitucionais como também ao préprio Estado Democratico de Direito, na medida em que
proibe a sua intervencgdo, no caso atraves do Poder Judiciario, para o fim de restabelecer os
principios contratuais e de protecdo aos direitos sociais, instaurando-se assim uma crise de

efetividade, deslegitimando-o e retirando a sua condigdo essencial de legalidade.

Também e importante na mesma proporcao, reequilibrar o principio da livre iniciativa
em relacdo ao valor trabalho, considerando que a reforma trabalhista apresentou como seu ponto
nodal da prevaléncia do negociado sobre o legislado, violando o contido no artigo 174 da
Constituicdo Federal, onde estabelece a obrigacdo do Estado em atuar como agente regulador

da atividade econdmica.

Finalmente, ndo se trata apenas da violacdo ao principio do acesso a justica. Trata-se
da violagéo do proprio Estado Democratico de Direito a partir da instauragdo de uma crise de
efetividade, no que se refere aos direitos fundamentais.
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